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INTRODUCTION 



« Isol6 de la philosophie et de rhisioire, 
1e droit n'est plus que la froide analyse 
d'un texte ou d'un precepte. » 

GiRAUD. 



Si Ton considSre les aspirations des peuples 
modernes, il est difficile de ne pas reconnaltre qu'elles 
tendent toutes vers un d6veloppement iiidustriel qui 
semble devoir assurer k la nation la plus commer- 
(jante la grandeur et la supr^matie ^ Les transactions 
entre particuliers dependant ou uon d'un mdme ^tat, 
et cette fifivre croissante de la concurrence, ont pro- 
voqu6 un mouvement tel que la legislation commer- 
ciale a, selon nous, enfant^, dans un ordre d^id^s 
encore plus vaste que le sien, une science d'avenir 

* De la d^coulenl les progrfes considerables qui ont el^ accom- 
plis par les legislations beige, ilalienne et allemande dans la 
r^glementation de leurs int^rdts commerciaux. Et nous-m^mes, 
par la promulgation de la loi du 4 mars 1889 sur la liquidation, 
judiciaire, nous avoos fait un pas d^cisif en avant. Une refonte 
complete des dispositions de notre Code sur la faillite s'impose 
et ne saurait tarder. 
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que Ton a denomm6e : VJ^conomie politique. De nos 
jours, la vitalit6 d'un peuple se mesure principalement 
a son activit6 coraraerciale. 

Telle n'a point 6t6 la note dominante du genie 
romain *. 

D6s les premiers temps de la fondation de Rome, 
cette ville, qui devait 6tre un jour proclamfie la mal- 
tresse de I'univers, ne connalt, en dehors du butin de 
guerre, que le fruit du hbeur des champs * ; elle 
m6prise assez le n6goce pour Tinterdire aux citoyens 
et ne le permettre qu'aux esclaves et aux Strangers '. 

* Les Grecs, au coiitraire, resserres par la mer sur un terri- 
toire donl les neuf dixi^mes sont couverts de montagnes, pr^- 
f^rent aux ressources de ragriculiure les proflls de la vie mari- 
time (Saumaise, de Afodo usurarum liber, cap. vi, p. 224. Lugd. 
Balavor, ex off. Elzev. , 1639}. lis entreliennent des relations 
commerciales avec leurs voisins de Syrie et d'fegypte, ils fondent 
des colonies sur les c6tes de I'Asie Mineure et de la Grande Gr^ce, 
et leur legislation qui n'omet de regler aucune des priucipales 
manifestations du crddit (pr6t a intdr^t, cautionnement, gage, 
antichrfese, hypotheque) semble m6me avoir devanc6 les It^gisla- 
lions juive et italicnne du moyen dge dans Tiuvention de la leltre 
de change : celte dcrni^re opinion repose sur un passage du 
plaidoycr d'Isocrate pour le fils de Sopoeos contre le banquier 
Pasion (Isocrate, Trapizitiquc, §§ 35 et 36, ddit. Tauchnitz, c. xix). 
Sic Caillemer, Eludes sur les aniiquiUs juridiques d*AMnes^ 
2*' etude ; Leltre de change et contrat d'assurance. Contra Egger, 
Mimoircs d'hisioire ancienne el de philologie, pp. 130 a 132 
(M. 1883.) 

* Jusqu'a r<^poque de Constantin, Tagriculture est considdrde 
comme la seule profession qui soit en rapport avec la dignity du 
jitoyen romain (Caton, de Re rustica). 

• Denys d'Halicarnasse, liv. II, § 28. « Les citoyens romains, 
dcrit Montesquieu (Grandeur et Decadence des Romains^ ch. x, in 
fine) regardiiicnt le commerce et les arts comme des occupations 
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Sous Romalus et Servius, exercer un metier est une 
honte, et, si Ton en croit PlutarqueS le commerce ne 
prend une certaine extension qu'& dater du r^ne de 
Noma, car k cette dpoque remonte pour les commer- 
^ants Tusage de se grouper en corporations. 

Quoi qu'il en soit, le caract^re remain garde tou- 
jours trds pure, surtout choz les patriciens, cette aus- 
t6rit6 pleine de m6pris k Tendroit du commerce : nous 
n'en voulons d'autre preuveque ce passage de Cicdron 
oil nous trouvons relate, pr^s de 700 ans depuis la 
fondation de Rome, < comme bas et sordide le metier 
des mercenaires et g6n6ralement de tons ceux dont on 
paye le travail ou le talent, car le salaire seul est 
pour eux un contrat de servitude '. » 

Non, ce qui excite I'admiration dans r6tude du 
g6nie remain, ce n'est point une passion, comme est 
la nOtre, pour le commerce et la richesse qui en d6rive, 
mais bien plutOt un sens pratique, une logique dans 
les conceptions, un esprit de suite dans les institu- 
tions, en un mot, une connaissance parfaite de 
rhomme, de laquelle jaillit une legislation forte et 
merveilleusement conforme aux besoins de la soci6t6. 



d'esclaves : ils ne les exercaient pas. S'il y eut quelques excep- 
tions, ce ne fut que de la part dc quelques afTranchis qui conti- 

nuaient leur premiere Industrie )> Adde Nicbuhr, Histoire 

romainey trad, de Golb6i7, t. II, p. 591 (6dit. 1830). 

» Plutarque, Vita Numw, § 28. Adde Tit.-Liv., liv. II, ch. n. 

* Gic^ron, de Officiis, liv. I, ch. xlii. Adde : Durcau de la Malle, 
Econ, polit. des Botn.y p. 367, et Montesquieu, Grand, et Ike, des 
Rom.y ch. viii, IX, X. 
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L'homme a inc^ntestablement des droits. Suppo- 
sons en effet deux citoyens remains ayant entre eux 
des rapports de cr6ancier k d6biteur : il est de toute 
6vidence que Tun pourra demander a J 'autre d'acquit- 
ter le montant de son obligation. G'est \k un priucipe 
de raison universelle, qui relive mfime du droit natu- 
rel. Mais le vinculum juris qui astreint le d6biteur 
au paiement de sa dette a beau dtre une nAcessitS ^ il 
n'en constitue pas moins une regie purement abs- 
traite : c'est ainsi que pour Tfiluder le d6biteur pourra 
faire la sourde oreille, 6viter la rencontre de son 
cr6ancier, s'absenter ou plus simplement refuser de 
s'ex6cuter. Le mauvais vouloir du d6biteur ne doit 
point ainsi primer le droit du cr6ancier : tout droit 
reclame une sanction ; et voilft pourquoi, ne laissant 
pas k la conscience seule le soin d^arrfiter Ics ecarts 
de la volenti humaine, les Remains avaient organist 
de puissants moyens de contrainte pour rappeler aux 
d^biteurs la fid6lit6 qu'ils doivent k leurs engage- 
ments. II est bien sans doute de d6velopper dans le 
Qoeur de Thomme les sentiments de loyaute que la 
nature y a d6pos6s ; mais il faut aussi compter avec 
ses mauvais penchants : c'est done un devoir pour le 
pouvoir social, commande par Tordre public, de 
pr6venir une mine g6nerale que ne manquerait pas 
d'entralner la violation reiter6e des engagements. 

* Just., Inst., Ill, XIII : de Obligat, : « Obligatio est juris vincu- 
lum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendse ret, secundum 
nostrcs civitatis jura, » Cf. C. civil, art. M34. 
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L'^tude des voies d'ex^cution imagin^es k Rome 
contre les d^biteurs nons offre un caract6re particu- 
li^rement int^ressant, car elles sont le miroir fidele, 
aux 6poqaes oil elles sont n6es, du degr6 de civilisa- 
tion da peuple remain. 

A Torigine, le rigorisme des moeurs entralne la 
rigidity de legislation. Inculte et barbare, le Remain 
fait des lois dont la s6v6rit6 reflete sa rudesse de 
caract6re : voil^ pourquoi, les moyens d'ex6cution 
qu'il imagine sont violents com me est dure sa nature 
primitive. La personne du d6biteur r6pond corporelle- 
ment et en premiere ligne de sa dette : ainsi le veut 
« la logique du droit barbare * » ; quant k ses biens, 
ils servent de garantie simplement accessoire. Aux 
termes de la loi des XII Tables ', le d^biteur subit 
soixante jours de captivit6 chez son cr6ancier', puis, 
si la dette n'est pas 6teinte k Texpiration de ce d6lai , 
il est vendu h^ans Ttbonm ou mis k mort*; enfin, 
au cas de concours entrc plusieurs cr6anciers, ceux-ci 
peuvent couper son corps et s'en partager les mor- 
ceaux*. En un mot, pendant cette premiere periode 
d^une duree approximative de plus de 600 ans ', la 

» Troplong, Droit civil, t. XVIII : De la contrainte par corps. 
Preface, p. v. 
« Table III. 
'Gaius, Inst., IV, 21; Aul.-Geli., Noct. attic, XX, 1. 

* Aul.-Gell., cod. loc. 

' Quintilien, Instit. oral.. Ill, 6; Teituilien, Apologet., ch. iv. 

• Ou de trois siecles et derni, si Ton compte seiilernent depuis 
raffichage des XII Tables au Forum en 305 (U. C ) jusqu'a Tinsti- 
tution de la Bonorutn Vmditio par Publius Rutilius Hufus, qui fut 
consul eD 649 (LI. C). 
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saisie de la person ne da d6biteur pr^c^e toujours oa 
k tout le moins accompagne la saisie de ses biens. 

Mais pea k peu cette civilisation presque rudimen- 
taire 8'6vanouit, pour faire place k des idfies d*un 
ordre plus rechercli6. Les natures perdent leur ftpret6 
de caract^re de mSme que les esprits deviennent plus 
cultiv6s, et le pr6teur, aveugl6 jusqu'ici par la 
seule n6cessit6 de sauvegarder les int6rSts des cr^an- 
ciers, commence k discerner les c6t6s parfois int6res- 
sants de la situation des dSbiteurs, il cherche une 
institution qui puisse empScher la cruaut6 dans TexS- 
cution, tout en pr6venant la crainte de voir Tobliga- 
tion inaccomplie. Cette institution fut la Bono^^m 
VenditiOf qui forme Tobjet de notre th^se. D^sorroais 
le cr6ancier non pay6 pourra se faire envoyer en pos- 
session de I'universalitd des biens de son d6biteur et 
il en obtiendra la vente pour se desint6resser sur le 
prix. Sans doute, durant cette deuxidme p6riode d'en- 
viron 400 ans \ la personne reste encore saisissable, 
mais du moins la duetto autorisSe par le magistral 
n'entralne plus comme autrefois une servitude perp6- 
tuelle. Le prSteur corrigeait ainsi par la voie si natu- 
relle de Tex^cution sur les biens les rafBnements 
barbares de I'exScution sur la personne edict6s par le 
vieux droit civil. 



* Depuis la creation de la Bonorum Venditio iusqnk sa dispari- 
tion qui coincide avcc la chute du syst^me formulaire (Constitu- 
tion des empereursDiocl6tien etMaximien^promulgu^e en Tan 1047 
pour Tempire d'Orient, et en Tan 1038 pour Pempire d'Occident, 
ans 294 et 305 de notre fere). 
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Enfin, Tesprit et le droit, se perfectionnant au 
cours des sidles, amdnent de nouveaux progr^s dans 
la manidre de concevoir et de 16gif6rer. Le pr6teur 
avait 6t6 impuissant k retirer k la vente des biens le 
caractdre p6nal qui d6jk frappait I'execution sur la 
personne. Les Empereurs suppriment Tinfamie qu*en- 
tralne la vente en masse, et, analysant plus k fond 
rid^e qui avait inspire le r^ime de la Venditio, ils 
etablissent^ sous la forme de la Bonorum DistractiOy 
la faculty de vendre les biens en detail ; puis ils ins- 
tituent pour le d^biteur insolvable, mais honndte, un 
raoyen d'6viter Temprisonnement par Tabandon volon- 
taire de son patrimoine k ses cr6anciers. La personne 
du d6biteur, entour6e d'une protection de plus en plus 
grande, n'est done pas compl6temenl k Tabri de Tem- 
pYisonn^nent, mais au moins , gr&ce k la cession de 
biens, Tinsolvable pent toujours garder au coeur Tes- 
p6rance de la libert6 '. 

Tel est k Rome le tableau saisissant que nous oifre 
le dSveloppement logique des institutions allant de 
concert avec la correction grandissante des moeurs. 
U y a loin de cette idSe de vengeance qui se fit jour 
la premiere k Texdcution sur les biens, puis k cette 
distinction entre le d6biteur malheureux et le d6biteur 
de mauvaise foi, qui ne perga que fort tard : 6tude 
profond6ment inl6ressante pour le philosophe d6sireux 
de suivre pas k pas, k travers huit k dix sidcles de 

» Nov. CXXXV. 
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]a marche accomplie dans ]'am6lioration du 
classes pauvres ; 6tude non moins int6res- 
ir le jurisconsulte, bient6t frapp6 de Tana- 
ividente qui existe entre le d6veloppement des 
Daines d'ex6cution et la marche progressive 
roies de contraintey depuis les rigueurs du 
ulois jusqu'a cette faveur de la liquidation 
> accord6e par une loi r6cente du 4 mars 1889 
teurs malheureux et de bonne foi. 
Xeme d'ex6cution organist par la loi roinaine 
icherous la Bonorum Vendition pour en saisir 
s remplis d'actualit6. En instituant la vente 
) des biens du d6biteur, le pr6teur s'est en 
>ccup6 surtout de maintenir r6galii6 la plus 
itre les cr6anciers, base fondamenlale de nos 
ois sur la faillite ; et ce rapprochement est 
re isole. Aussi bien, croyons-nous vrai de 
s vouloir g6n6raliser davantage notre penste, 
institution, riche eu details les plus typiques 
^ille soci6t6 romaine, n'est pas moins f^conde 
pes juridiques qui pour la plupart ont inspire 
islateur fran9ais \ 
pour connaitre le sens vrai de Torganisation 



ird (Traite des faillitcs ct banqueroules , I, p. 19) va 
IS loin : « Toutes les legislations modernes sur les 
algre les difTerences introduites dans les divers droits 
ont pour commune origine cctte procedure romaine 
}uait aux d^biteurs non commer<jantscomme aux corn- 
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de la faillite en France, la tr6s grande utility d'avoir 
une notion approfondie de la Bonorum Venditio qui 
lui a servi de modMe. 

Nous distinguerons dans notre travail trois parties, 
correspondant presque exactenaent k la triple division 
adopt6e pour I'fitude de la proc6dure k Rome. 

Dans la premiere, qui se r6fdre k la procedure des 
Legis Actiones, nous rechercherons I'origine de la 
Bonorum Venditio et les causes qui provoqu^rent son 
introduction ; nous entreprendrons dans une deuxi^me 
partie, correspondant k la p6riode formulaire, T^tude 
proprement dite de la Bonorum Venditio ou vente en 
masse des biens des d6biteurs ; enfin dans notre troi- 
sieme partie, dont le point de d6part est le mdme que 
celui de la proc6dure extraordinaire, nous verrons 
comment disparut ce mode d'ex6cution pour faire place 
k la vente en detail, appel6e Bonof^m Dislraciio. 
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PRKMlfiRE PARTIE 



ORiaiNE DE LA « BONORUM VENDITIO » 



« Jus honorarium viva vox est 
juns civHis^, » 

Marcien. 



La Bonorum Venditio est une voie d'ex^cutioii sup les 
biens, par laqueUe un cr^aiicier fait vendre en bloc le 
patrimoine de son d^biteur, commerQant ou non com- 
merc^ant, pen importe, tant en son proprc nom qu'au 
nom des autres cr^anciers. 

Ainsi) d'apres cette definition, il est fait tout d'abord 
une masse compos6e de tons les biens du d^biteur, 
puis cette masse entifere, cette universality, on la vend 
pour la convertir en une monnaie plus facilement par- 
tageable entre les divers creanciers : tel est le caractere 
general et distinctif de la procedure que nous allons 
etudier. 

« F.. 8, Dig., de Just, el jur,, I, 1. 
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La Bonorum Veiiditio doit son origine k rinitiative du 
preteur' : ellc est tout k Thonneur du preteur Publius 
Rutilius qui introduisit aussi TAction Rutilienne'. 

Mais la date exacte de riunovation est moins facile k 
preciser, car Thistoire mentionne deux magistrats de ce 
nom qui v6curent, Tun k la fin du vi'' si^cle de Rome, 
Tautre vers le milieu du vn' si^cle. S'agit-il de Publius 
Rutilius Calvus, dont la preture remonte k Tan 586', 
ou plut6t de Publius Rutilius Rufus, qui fut consul en 
Fan 649* ? II y a doute : toutefois Topinion la plus gene- 
ralement admise par les romanistes, c'est que le pre- 
teur dont parle Gains est Publius Rutilius Rufus, le 
plus jeune des Rutilius. N6 vers Tan 596 (U. C) il fut 
le contemporain de Ciceron, dont il s'attira fr6quem- 
ment les eloges commc orateur* ct comme juriscon- 
sulte ' : en 649 il devint consul, et mourut en exil, vers 
Tan 679, victime de la vengeance des chevaliers dontil 
avait os6 reprimer les rapines en Asie*. 



' Cic. {pro Ouindo, § t9) dit en effet n son adversaire : « Recita 
edictum. » 
« Gaius, Inst., IV, 35. 
' Tite-Live, XLV, 44. 

• Cic, pro PlanciOf 21. Peut-fitre fut-il consul en 648 
(Accarias, Pric, de Droit romainj t. II, p. 172, note 4), ou mdme 
en 645 (Laferri6re, Hist, du Droit frangais, t. I, p. 296, 
note 31 J. 

• A. Rivier, Introd. historique au Dr. rom , p. 209, edit. 1881. 
« De Orat., I, 53 et II, 69. 

' Brutus, 22 et 30. 

• Pomponius, L. 2, § 40, Dig., de Orig. jur., I, 2 ; Ulpten, 
L. 1, § 1 ; Dig., dc Bon. Libert., XXXVIII, 2 ; Tacite, Ann., IV, 43. 
Sic Zimmern, Traits des Actions, trad. d'Etienne , p. 232; 
Tambour, Des voies d'ex^cution sur les biens des d^biteurs dans 
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ORIGINE DE LA « BONORUM VENDITIO » 45 

Si done on rapportc d ce preteur la Rutiliana Consti- 
tutio, la Botwrum Venditio daterait de la premiere moiti6 
du VII* siecle. 

le droit romain el dans I'ancien droit francais, t. I , p. 408 ; 
Keller, de la ProcMure civile et des Actions chez les Romains, 
Irad de Gh. Capmas, p. 412; Bonjean, Traits dcs Actions, t. II, 
p. 554, nole 4. 

L'argufnent que TopinioD adverse essaie de iirer d'une Loi 
Tlioria ne siurait nous toucher. Dans son chapitre XXVI« (6dit. 
Giraud, Jur, ant. fragm.y Paris, 4873), la loi Thoria, promulgate 
en 643, contient la mention du bonorum emptor, ainsi que du 
curator et du mayister qui repr^sentent les cr6anciers au cours 
de la procedure. Or, dit-on, la nomination du curator^ formalite 
puremcnt facultative, constitue un usngc qui s'est Icntement 
d6velopp6 apr6s la creation dc la Bonorum Venditio, II est done 
naturel d'opter pour le plus ancien des deux Publius Rutilius, 
car Ton ohtient ainsi entre Tinnovation du preteur ct la Loi 
Thoria un inlervalle d'environ fiO uns. 

A ce raisonnement, si naturel qu'il puisse elre, nous pr6f6rons 
une argumentation plus juridique, bas^e sur le sysl^me d'^labo- 
ration des ^dits. Si le preteur cherchait par de nouvellcs pres- 
criptions h. touraer le droit civil tout en le respectant, c'est 
qu'il obeissait a une raison sup^rieure qui lui commandait de 
donner force de loi, dans Tint^ret de tous, a un usage d^ja ^tabli. 
Rntilius ^dicta la Bonorum Venditio en ce sens qu'il rev^tit 
d'une forme classique une coutume, « un emploi fort ancien. . 
dans tous les cas de deconfiturp, lorsqu'il y avait des cr^ance< a 
liquider ou k r^duire en certa pecunia. » (Ch. Giraud, Des Nexi ou 
de la condition des d^biteurs chez les Romains, p. 448, a propos 
da curator bonis dandus mentionn^ dans la L. Thoria.) II regularisa 
ce qui avait p<^n^lr^ dans les moeurs avant lui, et de la sorte 
on s'ezplique comment un usage, relate dans )a Loi Thoria en 643, 
devient loi, grAce a Tinitiative pr6torienne, quelques anndes 
apres, etfonctionne l<^gislativement en 672 a T^poque de Cic6ron. 
Sic Rudorff , ZAtschrift , t. X, p. 473 ; Huschke , dans Richters 
^ahrbucker, 4844, p. 608; Puchta, Curs, der InsL, t. 11. p. 240 
(3« 4dit., Leipzig, 4857). ('.ontra Cli. Maynz, Cours de Dr. rom., 
t, II, §299, note 30, p. 601. 
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Dans tous les cas, on ne saurait contester que cettc 
institution suivit de prfes la creation du syst^me formu- 
laire*, et qu'elle fAt en pleine vigueur au temps de 
Ciceron : la plaid oirie pro Quintio , prononc^e en 672 
(U. C.) en fait suffisamment foi par son objet qui est 
tout entier relatif a cette voie d'execution. 

L'origine pr^toriemie de la Bonorum Venditio en fait 
une institution qui doit avoir ses racines dans le passe. 
Le droit civil est le droit le plus pur des Romains et 
toute la mission des preteurs se bome « k le fortifier, h 
le completer ou k le corriger* » L'innovation est rare- 
ment absolue : on araeliore sans jamais radicalement 
detruire, et Ton respecte assez les traditions pour 
preferer, k la reforme directe qui s'imposc, le moyen 
de rajeunir la prescription qui a vieUli : on tourne 
la loi. 

^ Le syst^me formulaire fut etabli par la Loi ^lilbutia etles deux 
Lois Julia (Gaius, IV, 30.) La Loi it]butia fut porlx^e vers la fin 
du vi« si^cle de Rome : cnlre les annees 520, 577 et 583 qui nous 
presentent des tribuns du noin d'^^butius, il faut, croyons-nous, 
opter pour Tune des deux ann6es 577 et 583. (Accarias, op, cit., 
t II, p. 845, note \ ; Ortolan, Legislation romaine^ 1. 1, p. 207.) On 
pourrait mfime s'arr^ter de preference aTannee 583, si, contrai- 
rement a noire avis, on fixe Tintroduction de la Vendilio a Tan de 
Rome 586, car la Loi .^Ibutia suppri ma la ilf anu5 injectio, du moins 
en ce sens qu'elle en effaga les paroles solennelles el les conse- 
quences terribles ; or il est vraisemblable que Torganisation de la 
Venditio suivit de tr^s pr^s la disparition de la Manus injectio. — 
Quant aux deux Leges Juliae, la plus rdcente apparlient certai- 
nement a Auguste eldoit etre la « Lex Julia judiciariaprivatorum » 
(an 729 U. C.) ; I'autre est une loi d'Auguste, la « Lex Julia judi- 
ciaria publicorunij » ou plut6t une loi judiciaire de Jules C^sar, 
remontant par conjecture a Tan 708 (U. C). 

* « Adjuvcmdi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia. » 
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II en fut ainsi pour la Bonorum Venditio : « En cela, 
cent Tambour*, comme dans les autres matiferes du 
droit, le preteur a plut6t imite, etendu, modifie d'an- 
cienries institutions, qu'imagine des moyens tout nou- 
veaux. » 

Et dc ce principc nous deduirons avec lui cette con- 
sequence : « Le vieux droit civil doit done fitre le point 
de depart de nos recherchcs; car il nous offrira au 
moins le germe du systfeme qui se developpera plus 
tard. )) 



Cette premifere partie comprendra trois chapitres : 
un premier chapitre, consacre aux voies d'execution sur 
la personnc des debiteurs; un deuxifeme relatif aux 
voies d'execution sur les biens qui existaient ou pou- 
vaient bien exister au temps des Legis actiones ; enfin un 
troisifeme et dernier, reserv6 k T^tude des causes qui 
amenerent la creation de la Bonorum Venditio et des 
sources auxquelles le preteur vint puiser Tidee mfere de 
son innovation. 

* Tambour, 1. 1, p. 1. 
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Des voies d'exteution ••§#• to t^ersannm 
den d^biteurs 



Toute dette cree par elle-mdme pour celui qui en est 
debiteur un etat tres marque de subordination , et la 
dependance qui en resulte s'accentue en raison des 
mesures excessives que deploie le creancier. De Ik 
Montesquieu tirait, dans une hypoth^se facile k genera- 
liser, la necessite pour le legislateur de se montrer 
indulgent. « Un citoyen , dit-il , s'est dej^ donne une 
assez grande superiorite sur un citoyen , en lui pr^tant 
un argent que celui-ci n'a emprunte que pour s'en 
defaire, et que par consequent il n*a plus. Que sera-ce 
dans une republique, si les lois augmentent cette servi- 
tude encore davantage * ? » 

Et cependant Thistoire ne nous montre aucun peuple 
qui n'ait, dans son enfance, consacre legislativement 
une aggravation de cette servitude. C'est que dans 
Fesprit des peuples naissants w la personne depend cor- 
porellement , et en premier ordre , des engagements 

> Montesquieu, Esprit des Lois, liv. XII, ch. xxr. 
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contractes \ » et qu*il ne s'y trouve pas grav6 Tadage 
philosophique : « Homo res homini sacra. » 

En Egypte , du moins a rorigine , c'est la perte de 
la liberte pour qui ne pent payer*, et si plus tard 
Bocchoris supprime Tesclavage pour dettes, en edic- 
lant que Fhomme nc pourrait plus desormais s'obliger 
que sur ses biens ', ses successeurs imaginent un nou- 
veau moyen de garantie, base sur Tesprit religieux 
du peuple eg\'ptien. Le debiteur, k qui il est interdit 
de s'engager personnellement pour silrete de sa dette, 
pourra mettre en gage les restes mortels de ses parents : 
mais , s'il ne se libfere pas durant sa vie , il sera inf^me 
et prive des honneurs de la sepulture *. 

Les Hebreux, malgre la superiority de leur legisla- 
tion, autorisent les debiteurs k se donner en servitude 
avee leur femme et leurs enfants, pour acquitter, par 
le travail personnel , Tengagement qu*ils ont pris eti 
vertu d'un contrat '; et cependant la loi mosaique refusait 
au creancier le droit de se saisir de la personne de I'in- 
solvable. Le maintien d'un semblable droit ne s'explique 
que si Ton suppose Tesclavage pour dettes formant le 



» Troplong, op. cit., p. v. C'est mdine la I'idee premiere qui 
ressort du mot : « Ob-ligatio. » 

* Diodore (liv. II, part, ii, ch. liv) rapporte en effet que S^sos- 
tris delivra, plusieurs fois durant son regne, les debiteurs qui 
avaient H6 incarc^res par leurs crdanciers. 

* Suivant le principe admis : Los biens sont la propri6t6 de 
riiomme, Tliomme est la propri^te de TEtat. « Bona personarum 
es$t, dit Saumaise, traduit par Pas tore t [Ligisl, des igypiiens^ XII, 
p. 240), personas vero civitatum existimabat. » 

* Diodore, liv. II, part, ii, ch. xcii et xcni. 

* Saint Matthieu, xviii, 23, dans la parabole du rt:glement de 
compte pass6 entre le roi et ses serviteurs. 
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droit commun de tous les peuplcs de TAsic *. C'est ainsi 
que cliez les Hindous , k c6te des moyens de conlrainte 
moratix, tels que la douceur et la persuasion, ou encore 
a c6t6 des moyens de fraude Ugale, comme Tadresse et la 
ruse, nous rencontrons des moyens de contrainle forc6e, 
par exemple : la servitude avec travail obligatoire, la 
violence corporelle, le jeiYne et Temprisonnement *. 

Si nous passons aux lois primitives de la Gr^ce, nous 
rencontrons Toeuvre de Tarchonte Dracon, dont le nom 
symbolise Textr^me tyrannic et la plus noire duretd. Le 
debiteur avait le droit de s'obliger par simple conven- 
tion , sous la garantie de sa personne ' ; mais , s'il ne 
payait pas, il perdait son titre de citoyen et pouvait 6tre 
vendu k Tetranger, k moins que le cr6ancier ne consentit 
k le retenir comme esclave. Bien plus, en cas de con- 
damnation, rinex6cution de la sentence avait pour effet 
de permettre au creancier de s^emparer, m6me avec 
violence, du debiteur, d'en faire sa propriete, de le 
charger de chaines , de le vendre ou de le mettre ^ 
mort*. 

* Saumaise, ch. xviii, p. 806-807 : a ?er omnes GrcBcise et Asiae 
populos viguit idem institutum. » Sic Guillouard, De I'action Vau- 
Henne, Inlroduction historique, p. v. 

* Lois de Manou, Irad. par Jolly, liv. I, si., 49-50. Pour toule 
condition, Manou exigeait que la delte fAt cerlaine. Cf. Gibelin, 
]&lude sur le droit d^s Hindous^ t. I,»p. 185. 

« Dareste, itudes d'Histoire du Di^oit, p. 14, 6dit. 1889. 

* Troplong, op. oil., p. vii et seq. M6me legislation en droit 
perse (H6rodote, I, 138. Cf. Sumner-Maine, VAncien Droit, trad, 
de Courcelle-Seneuil, 6dit. 1874, p. 309 et seq.); — dans Tancien 
droit de Hongrie (Dareste, op. cit., p. 276); — dans la vieille loi 
norw6gienne de Gulating, ch. lxxi; — et encore de nos jours chez 
les Ossetes du Caucase (Kovalewski, Coutumcs contemporaines et 
Lois primitives, Moscou 1886). 
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Rome ne devait se montrer ni plus humainc ni moins 
logique : elle surpassa m6me Athfenes et Ics villes de 
TAsie par la durete du coeur et renchainement rigou- 
reux des idees. La sanction des dettes, d^s les premieres 
annees du peuple romain, est Tesclavage. « Non solvit 
in cere, luat in cute » : tel est le principe. Mais ce droit 
de rhomme sur rhomme procfede de deux sources , qui 
sont : Tune volontaire, Talienation personnelle libre- 
ment consentie, et Tautre forc6e, la sentence du magis- 
trat. Dans le premier cas, le d6biteur prend le nom do 
nexus, et dans le second celui d'ctddictus. 



§ !«'. — Du Nexum 



Le mot : « Nexum », dans son acception la plus 
large, rev6t un sens absolument general : il designe 
toute operation qui prend la forme per ces et libram. Le 

* Avec M. Albert Thierry, dont nous avons lu la ihhse d'un si 
puissant int^rSt sur le Nexum et les di'biteurs a Rotne (Caen, 1889), 
nous remarquerons « qu*il y a sur ce sujet p6nurie presque com- 
plete de renseignements positifs el qa*on en est r^duit a des con- 
jectures. » (Introd., p. 13.) Aussi, apr^s avoir conciencieusement 
6tudi6 et class6 pas moins de dix-huit syst6raes sur le Nexum, 
Tauteur, pour qui « la question tst encore pour ainsi dire entifere, 
et le champ ouvert ci Thypothftse » (Introd., p. 14), ne recule pas 
devant la creation d*un dix-neuviftme systfeme. Nous pr^senterons 
le syst^me qui nous semble le plus vraisemblable, dtay^ de ses 
preuves, mais, par respect pour les bornes que nous assigne notre 
travail, sans nous arr^ter a la refutation des arguments en sens 
contraire. 



Digitized by 



Google 



I 



22 PREMlfiRE PARTIE. - CHAPITRE I 

signe caracteristique qui le distingue est done I'emploi 
de la balance et de Tairain*. 

Cette forme solennelle comportait, d'apres les temoi- 
gnages des auteurs anciens, trois applications : le tes- 
tament, Talienation entre vifs des choses mancipi et la 
nexi liberatio*, L'enumeration restrictive qui limite d'une 
maniere aussi absolue les cas d 'application du Nexurriy 
ne nous permet pas d'y rencontrer Fexistence d'une 
forme de contrat pei^ ws et libram engendrant un droit 
de creance et eveillant dfes lors une idee de lien per- 
sonnel : aussi doit-on preferer ^ la theorie qui voit dans 
le Nexum un facteur d'obligation, Topinion plus vrai- 
semblable qui lui reconnalt le caractere de mode d'alie- 
nation*. 

* Festus, au mot Nexum : « Nexum est, ut ait Gallus JEliuSj quod- 
cumque per ass et libram geritur.,, » Adde Cic, de Orat,, III, 40. 

* Festus, V*' Nexum : «... idque necti dicitur, in quo genera sunt 
hsec : testamenti factio, nexi datio, nexi liberatio, » Adde Gains 
(Testamenti factio, II, i02 — Nexi datio, 1, 119 et II, 23 — Nexi 
liberatiOj III, n3). 

' Contra Buschke [Ueber das Recht des Nexum, Leips. 1846), qui 
traduit a tort Texpression : « nexi datio » par : « remise d'argent 
nex6 » [nexi ^eris datio) , au lieu de « alienation par le nexum » 
(neon nomine datio). II est cependant de toute Evidence que la 
m^rne expression : Nexum, n'a pu d(5signer a la fois trois operations 
distinctes, comme un contrat, une alienation et un mode de 
tester, qui n'ont certes pas une nature identique ; — Thierry (op. 
cit., p. 20), lequel donne pour point de depart a sa these un texte 
de Varron {de Lingua latina^ VII, iOo) ainsi con^u : « Nexum 
Mamilius scribit omne quod per ses et libram geritur, in quo sint 
mancipia; Mutius^ quss per ass et libram flant ut obligentur, 
prsBter quae mancipio dentur. Hoc verius esse ipsum vcrbum ostendit 
de quo quaerit, nam idem^ quod obligatur per libram^ neque suum fity 
inde nexum dictum » (d'apr^s le texte de Niebuhr, Rdm, Geschichte, 
I, p. 602). Pour enlever a ce passage la force qu'on lui pr^te, il 
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Dans un sens plus restreint, nous dejRnirons done le 
Nexum ou Nexi datio : un pr^t d'argent effectue per cbs 
et Ubram, pour sirete duquel le b^neficiaire se manci- 
pait k son cr6ancier, sauf la faculte d'entrer par Taffran- 
chissement dans une condition voisine de son premier 
etat, apres restitution n'excedant jamais le capital 
pr^e*. 

Suivant les formes usitees pour la mancipation, le 
debiteur mancipait sa personne au creancier, et non pas 
simplement ses operce^y contre la promesse formelle, 

suflit de donner au mot obligare son vrai sens, celui d'alUnation 
fiduciaire (L. 4, pr.^ Dig., XX, 1 : « res hypothecs nomine obligntas » ; 
— L. 22, Dig., XLII, 8 ; — L. «, § 3, Dig.. XLII, 6). Mulius 
ScGBvola entendail par Nexum, les alienations cum fiducia^ qu'il 
opposait aux mancipations proprement dites, et Varron pensait 
de m^me ; d'od nous concluous que I'ali^nation, toute fiduciaire 
qu*elle puisse 6tre dans le Nexum, n'cn demeure pas moins toujours 
une alienation. 

* Le Nexum ne s'appliquait qu'aux pr^ts d'argent (Accarias, op. 
cit., t. II, p. 416, note 1 ; Unlerholzner, Lehre des Rdm. Bechts 
von den Schuldverhilltnisseny t. II, p. 29 ; Giraud, op. cit,f p. 28.) 
Le Mutuum qui fut contemporain du Nexum, 6tait reserve aux 
pr^ts de toutes autres choses consomptibles ; mais durant le temps 
qui s^pare les ev^nements rapport^s au livre II de Tite-Live de 
ceux qui sont mentionn^s dans le livre VI, le Muiuitm dut passer 
dans la pratique comme pr^sentant a tout le moins Tavantage 
d'une execution judiciaire. Quoi qu'il en soit, au cas de Nexum ou 
de Mutuum, la convention d'int^rSts, s'il y en avait, devait faire 
Tobjet d'une stipulation particuli^re (Thierry, op, cit., p. 69 et 
seq,). 

• Tite-Livp, VIII, 28 : «... cum se... nexum dedissei.., » ; Valfere- 
Maxime, VI, I, 9 : «... nexum se dare coactus, » Le contraire ne 
r6sulte pas de ce passage : «... Liber, qui suas operas m serviiutem 
pro pecunia quam debebai dai, dum solveret, nexus vocatur... >• 
(Varron, de Ling, lat., VII, i05.) En effet, par la seule mention 
des operae du debiteur, qui d ailleurs ne sont pas susceptibles 
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faite pcut-6tre fiducicB cama^, d*6tre 6mancip6 au cas 
oil il vicndrait k solder sa dette. La persona du d6biteur 
per (BS et libram nexa devenait la propri^te du creancier, 
en ce sens tout au moins qu^elle tombait in mancipio 
creditoriSf entralnant avcc elle sa familiar c'est-Ji-dire les 
personnes soumises k sa puissance et les biens qu*il 
pouvait posseder*. Mais comme la mancipation, bien 
que transmettant de suite la propri6t6 ne transf<5rait pas 
n^cessaircment aussi la possession de la chose manci- 
pee ', le nexus conservait, avec Tusage de ses biens, Ic 
privilege d'une liberte provisoire jusqu'au terme fixe 
pour le remboursement du pr6t. Ce n'etait done qu'^ 
rech6ance et au cas de non-paiement que le creancier 
avait le droit de saisir lui-m^rae, de piano, le debiteur, 
qui etait dej^ sa propre chose, suivant les droits re- 
connus au maltre, au pere et au mari sur les personnes 
soumises k leur potestas^. 

Et alors de deux choses Tune : ou bien le debiteur, 
soit par impossibilite, soit par refus de payer, ne se 
liberait pas k Techeance : dans ce cas, il tombait d6fi- 

d'fitre mancipees, on ne considere ici le debiteur qu'au point de 
vue de T^tat iransitoire dont il est affects avant sa liberation (arg. 
des mots c dum solveret »). Cf. Maynz, op, cit., t. II, p. 595, 
note 2. 

* Sic Zimmern, op, cit., trad. d'Etienne, p. 122. 

* Denys d'Hal., VI, 26, 29 ; Tite-Live, II, 24. 
•Gaius, II, 204etIV, 131. 

* Zimmern (op. ciL, §§ XLV et XLVI) corrige avec raison 
I'erreur de Niebuhr qui exigeait encore une addictio pour quo le 
nexus dovint la propridt6 du crdancier. Le droit tout-puissant qui 
resulte du Nexum n'en est pas moins contraire au principe que 
nul ne doit se faire justice a soi-m6me (Cic, pro Cacina, ch. xi ; 
Paul, L. 176, Dig., de Reg. jur., L. 17). 
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nitivement sous le mancipinm du cr^ancier qui pouvait 
exercer sur sa personne comme sur son patrimoine les 
droits consacr^s par cette puissance, et notamment 
Vacquisition forc6e pour le maltre * : on pent m6me dire 
qu'aprfes VaMucHo pratiquee par le creancier, le nexus 
encourait les rigueurs d'une situation plus particuli^re- 
ment dure, puisque les textes nous le montrent soumis 
ii la garde priv6e {jtis retinendi*), et la plupart du temps 
charg6 de chalnes dans une prison'; — ou bien le d6- 
biteur se lib6rait au terme fixe, et alors la mancipation 
volontaire de sa personne, qui Tavait dis ce jour-li 
rendu capite minutus, necessitait un affranchissement qui 
lui rendlt la liberte : grAce k cette manumissio, la man- 
cipation 6tait reputee non avenue, le nexu vincttis de- 
venait nexu solutm * ; toutefois Taffranchissement ne 
rompait pas totalement les liens du debiteur alieni 
juris, car celui-ci demeurait le quasi libertus de son an- 
cien creancier et, comme tel, il restait soumis aux droits 
de patronat. Le nexus une fois libera n'avait pas k re- 
douter un refus d*affranchissement : pour se fairc rele- 
ver du mancipium, il devait disposer sinon des droits 
que lui conKrait un contrat de fiduciey du moins de 
ressources analogues k celles dont b6n6ficiait la 
femme divorcee pour exiger de son ancien mari Taffran- 



« Gaius, II, 86, 90, 96. 

* Tite-Live, II, 24, sur la suppression du jtis reiinendi. 

» Tite-Live II, 23, 24 ; Justin., XXl, 1 : « Nexorum tria millia e 
career c dimiUit ; » Ibid., XXl, 2. 

* Tite-Live, II. 23 : « nexu vincli solutique se undique in publicum 
proripiunt, »> c'est-i-dire ^ tant les next que coux qui ue I'^taient 
pas... 9 (Zimmern, op. cit., trad. d'Etienne, p. 123, note 8.) 
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chissement de la manu8\ ou Thomme se trouvant in 
servitiUe pour revendiquer son status libertatis*. 

Telle etait, selon toute apparence, la situation liumi- 
liante que se creait volontairement Temprunteur d'une 
somme d'argent. Loin de distinguer en notre matiere 
deux periodes : Tune, celle de Tenfance du peuple ro- 
main, ou le Nexum, avec un sens aussi 6tendu que Tera- 
ploi de Y(vs et de la libra y aurait compris la mancipa- 
tion; I'autre, empreinte d'un esprit de reflexion plus 
avance, ou le mot Neomm aurait ete reserve pour desi- 
gner un contrat createur d'obligations ', nous ne voyons 
dans ce terme qu'ime expression ser\'ant k denommer, 
quelle que soit Tepoque oil Ton se place, une alienation 
de soi-m6mc par mancipation, en vue de cautionner le 
remboursement d'un pr^t. 

Sans vouloir outre mesure nous autoriscr d*un rap- 

* Gaius, J, 137. 

* Adde, texte de Papinien {Mas, et rom, leg. colL^ II, 3), sur 
Tesclave noxae deditus qui payait le dommage caus^ par lui et 
r^clamait son aCFranchissement. 

Notre syst^me est celui de Niebuhr [R&m, Creschichte , I. 603; 
II, 370-375) reclifi^ par Zimmern (Geschichte des Rom, Privatrechts, 
II, p. 124) et remis de nos jours en lumiere par Cli. Maynz {op. 
cit,, t. II, § 299). Do notre th^orie se rapprochent, raalf^r^ certaines 
variantes partois tres personnelles, les opinions de Bonjean (op. 
cit., i. I, p. 405) ; — Puclita {Curs, der Institut., t. Ill, p. 81 ); — 
RudorfT [Jahrb. far Wissenchaflen kritik, 1838, n^ 86, p. 698) ; — 
Bethmann-Hollwef> {Gerichtverfassung und Process. j p. 301) ; — 
Danz (t. II, 85) ; — Unterholzner {Schuldv., t. I, § 17) ; — Voigt 
(Die XII Tafeln, t. I, § 122). 

Contra : Savigny (Ueber dtis aUrdm. Schtildrecht, p. 415); — 
Giraud (op. cit.) ; — Tambour [op. cit., t. I, p. 19 et seq.) ; — 
Thierry (op. cit.) ; — Cuq. (op. cit., p. 380). 

* Sumner-Maine, op. cit., p. 299. 
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prochement facile k discerner dans Thypothese de 
Vadrogation *, nous protons au d^biteur remain un 
droit anfdogue k celui de la femme sui juris de se vendre 
(coemptione) k son rnari ' ou mSme fiduciw causa k un 
stranger ' ; — k celui du pfere de famille de manciper 
ses enfants* ; — k celui du proprietaire de manciper 
son patrimoine [familiam suam) en y comprenant jus- 
qu'aux sacra^. U est done aise de se convaincre que le 
debiteur, en se mancipant k son creancier, ne disposait 
d'aucun droit qui ne fAt, m6me dans la p6riode clas- 
sique, susceptible de mancipation. 

D'un autre c6te, comment admettre, en ce qui con- 
ceme le nexus, la possibilite d une promesse d'oper^ s6- 
rieusement realisable, en re tour des avantages pecu- 
niaires qui lui ont ete concedes? Tite-Live n'est-il 
pas suffisamment explicite, quand il nous peint les tor- 
tures, morales et physiques, qui brisaient TAme de ces 
malheureux, condamn^s aux fers et aux cachots'? Or, 
telle n'est point, ce semble, la situation d'un horn me 
dont on doive utiliser les forces et multiplier les ser- 
vices. 

Du reste le salaire etait inconnu k Rome : pour culti- 
ver ses champs, le proprietaire entretenait des esclaves, 

' n est vi'ai que radrogation se faisait dans les cornices et non 
par TelTet de la mancipation. 

»Gaius, I, H3, ^23. 

» Gains, I, 114, 115, 118, 136; Cic, pro Murenay 12. Voir i'essai 
tr^s penible de refutation que propose Thierry {op, city p. 56 et 
seq*) en r^ponse a un tel argument. 

* Gaius, I, 134 (relativement a Tadoption). 

* Gaius, II, 102 (relativement au testament per ces et libram). 

* Tite-Live, II, 24 ; VIII, 28. 
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et pour donner aux travaux des next leur exacte valeur, 
le maltre n'aurait pas eu, comme dc nos jours, la res- 
source de demander k Toffre et k la demande un ele- 
ment puissant d'appreciation. 

Tout, la clarte des documents anciens, Tunit^ de le- 
gislation qui existe entre le Nexum et plusieurs autres 
institutions* le regime 6conomique que subissaient les 
debiteurs non Iib6r6s, tout concourt k fonder notre 
syst^me qui a moins la pr6tention d'une refutation en 
regie que la vfdeur d'un expos6 ; Tidee qui Tinspire est 
une idee d'acquisition matcricUe, de puissance directe 
{dominium) y d'oii est sorti le principe de la famille*, le 
principe du droit de conqu^te', etc. : Tid^e en est 
simple comme devait 6tre simple la mani^re de conce- 
voir de ce temps-1^. A tout le moins ne nous accusera- 
t-on pas d'avoir decrit sous une forme symbolique Tune 
des questions les plus controversees et d'avoir fait la 
part plus large k imagination qu*au temoignage des 
tcxtes et k la vraisemblance des faits. 



§ 2. - De I'Addictio 



La servitude ne resultait pas seulement de Tenga- 
gement qu'avait contracts le debiteur sous la forme du 
Nexum : elle emanait encore de la condamnation que 
pouvait prononcer contre lui le magistrat. 



* Ulpien, L. 1, § % Dig., de Rei vindic., VI, \. 
» Gaius, 111, 7 ; — Virg., EgL, i. 
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Ainsi le creancier dont les droits n'6taient pas ga- 
rantis par une sArete portant en elle-mftme sa force 
executoire*, ne les exergait qu'^ la condition d'avoir 
prefdablement obtenu un jugement, ou bien encore un 
aveu de la dette en presence du magistrat : pen im- 
porte qu'il y ait eu aveu in jure ou condamnation , 
desormais le cr6ancier etait muni d'un titre execu- 
toire'. 

Le « jtidicatm » et V « in jure confessus » jouissaient 
pourtant d'un delai de trente jours k compter du juge- 
ment ou de Taveu, pour trouver quelque moyen de se 
lib^rer' : durant cette sorte de tr6ve, d*armistice legal 
{justitium), ils pouvaient se tirer d*aifaire, soit en se 
procurant une somme equivalente au montant de leur 
obligation, soit en fournissant un vindex solvable qui 
devlnt personnellement oblige envers le creancier, soit 
enfin en obtenant de lui le benefice d'une transaction 
ou d'un atermoiement. 

Si, k Texpiration des trente jours, le debiteur n'ayait 
pris aucun arrangement, il se voyait contraint par une 
manus injectio de se rendre devaut le magistrat*. II 



* Comme le droit k des interdts stipules accessoirement h un 
prdt d'argent {Supray p. 23, note 1 in fine). 

* Paul, L. i. Dig., de Conf,, xui, 2 : « Confessus pro judicata 
est, qui quodammodo sua sentmtia damnatur. » 

•Gaius, III, 78; Aul.-Gell., Nuits atL, XX, 1, sur le lexte des 
XII Tables : « Mris confessi rebusque jure judicalis triginla dies 
justi sunto, » 

* Voici la lonnule de cette manus injectio : « Quod lu mihi judi- 
catus es sest^tium decern millia, quae doh malo non solvisti, ob earn 
rem ego tibi sestertium decern millia judicati manum injicio, » 
(Gaius, IV, 21.) 
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ouvait k ce moment contester Texistence ou la validite 
e la sentence de condamnation, mais k la condition de 
)urnir un vindex qui prlt pour lui les risques du pro- 
hsK De 1^ les lenteurs de nouveaux debats : un second 
igement intervenait, k la suite duquel le vindex, qui 
iccombait dans I'instance, 6tait condamne k payer la 
)nime exacte, ou peut-^tre m^me le double de la 
)mme reclamee". A defaut d'incidents judiciaires, ou 
3 qui revient au m^mc, en Tabsence d'un vindex , un 
ecret du magistrat adjugeait {addicil) le defendeur au 
oursuivant qui Temmenait dans sa demeure et lui fai- 
lit expier au fond d'une prison sa mauvaise foi pre- 
imee*. 

On d^tenait in carcere privato le debiteur, avec pleine 
berte de briser sa resistance et son corps par le sup- 
lice du carcan (nervo) ou par la pesanteur des chaines. 
es decemvirs pousserent la generosite jusqu'^ limiter k 
Liinze livrcs le poids maximum des fcrs*, et, quant a 

nourriture, ilsn'entendirent pasqu'ellcfiU infericure 



' Accarias, op, dt, t. II, p. 841 ; Bodin, Plan du cours de Droit 
main, t. II, p. 129; Maynz, op. cit , t. I, p. 495. 

* Le Vindex doit 6lre compart k un expromissor dont I'inter- 
ntion libdrait le debiteur condamn^. (Accarias, op. cit,, t. If, 
841, note 3.) Cf. Bethmann-Hollweg, Der Civilprozess des gemei- 

n Rechts, t. I, § 45; Keller, op. cit., § XIX, trad., p. 80. 

* Tite-Live, VI, 14 et 36. — On ne saurait contester dans les 
aisons des patriciens I'existence de ces prisons privees. (V° dans 

Dictionn. des Ant. grecjues et rom., au mot : Addictus, les auto- 
,6s citees par Humbert.) 

* Aul. Cell., Nuits alt., XX, 1 : « Vincito, aut nervo, aut compedi- 
Sy quindecim pondo, ne majore, aut, si volet, minore, vindlo. » 
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k celle de I'esclave : la taxe quotidienne en fut fix6e k 
une livre au moins de farineV 

Pour avoir viole la foi jur6e, Vaddictm etait done en 
fait traite comme un esclave * : il ne Tetait pas cepen- 
dant. Aussi Quintilien a-t-il pu nettement definir la 
situation de Tun et de Tautrc par cette consideration : 
« servtis, cum manumiuitur, fit libertintis; addictuSy 
recepta libertate, est ingenuus ; » et dans cet autre passage 
ou il indique les avantages que pr6sente Tetat de Yad- 
dictfis sur la condition du servus : <( Propria liberi, qtup 
nemo habet nisi liber, prcenomen, nomen, cognomen, tribiim : 
habet hwc addictm. » Ajoutons encore, pour achever ce 
parallMe, une derniere distinction : ^i^Servm invito domino 
libertatem non consequetur ; addictm, solvendo, extra volun- 
tatem domini consequetur '. 

Different de Tesclave, Vaddictm ne doit pas davan- 
tage ^tre confondu avec le nexus. Le Nexum transfere 
la propriete quiritaire, Vaddictio, seulement une pro- 
priete analogue a la propriete pretorienne ; si bien que 
le nexus est esclave de droit {servm)yVaddictusse\i\^mQni 
esclave de fait [in servitute) tant vis-^-vis du creancier 
qu'k regard de la societe. — L'un perd Tingenuite par 
suite de la capitis deminutio qu'il eprouve ; Tautre, bien 
que dote d'une existimatio amoindrie, reste ingenuus^ : 



' Aul.-GelL, Nuits alt., XX, 1 : « Si volet, suo vivito; ni suovivit, 
qui em vinctum habebit, libras farris endo dies dato; si volet, plus 
data, » Adde Horace, liv. I, Satire v. 

* Quintilien, Instil, oral., V, 10 et VII, 3. 
« Instil, oral., VII, 3, 27. 

♦ Festus, V» Deminutus. En effet, Vaddictio n*y est pas comprise 
parmi les causes de capitis deminutio. 
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tout au plus perd-il, sauf au cas de necessite absolue, 
le droit d'etre incorpore dans les rangs de Famine *. 
Vaddictm, k Tencontre du nexus, passe seul, sans sa 
familiaj sous la puissance du creancicr : son patrimoine 
demeure sa propriety, la preuve en est dans le droit 
qui lui est reconnu de pourvoir k sa nourriture quoti- 
dienne sur ses ressources personnelles [si volet, suo 
vivito) ; en consequence, on ne doit pas lui denier la 
capacite d*6tre proprietaire *, ni mfime la possibilit6 de 
le devenir, ce qui enldve au cr6ancier la pretention de 
recueillir les fruits du travail de son prisonnier. — 
Enfin la liberation de Vaddictus n*exige pas d*affran- 
chissement, puisque son statm de citoyen romain n'a 
pas subi d'alt^ration : il lui suffit de solder integrale- 
ment sa dette et alors, apres avoir paye, il garde pleine 
et entiere sa qualite dHngenuus. Au contraire, le nextis 
a besoin d'une manummio pour recouvrer sa liberte 
avec le tiire de sui juris ; il ne tombe pas cependant 
dans la condition absolue d'un afifranchi, car s'il devient 
le quasi libertus de son ancien creancier, il reprend tous 
les privileges attaches k la qualite dHngenuus par rapport 
a la cit6. 

Nous avons jusqu'ici rencontr6 deux delais de grftce 
accordes au d^biteur pour le mettre k m^me d'ecarter 
la ruine qui le menace : la pitie des decemvirs n'en de- 



* Tiie-Live, II, 24; Valer. Max., VII, 6, 1. 

« Ulpien, L. 23, Dig., Ex quib. cans, maj., IV, 6. En effet, la 
personne « qui vel in publica, vel in privata vincula ductus est, » 
peut continuer et accomplir une usucapion, et rendre possible 
line restiiulio in integrum, parcc que, de m^me que Tabsent, il n'a 
pu dtre poursuivi en justice (Tambour, p. 25, note 1). 
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meure pas moins un mystere en regard de la situation 
fatale que creait leur extreme severite. En depit de ces 
temps d'arrSt, le debiteur ne pouvait que creuser da- 
vantage son insolvabilite. Le manque de nourriture et 
Tabsence totale d'initiative persomielle s'opposaient k 
la possibility d'un travail soutenu et productif . Les pra- 
tiques usuraires, si repandues dans les mceurs romaines, 
ne venaient-elles pas encore absorber les maigres bene- 
fices d*un labeur estim6 d'ordinaire i vil prix * ? Aux 
interfets s'ajoutaient les inter^ts, diminuant singuli^re- 
ment la faveur des delais ociroyes. 

Quoi qu'il en soit, cette servitude de fait comprenait 
un intervalle de soixante jours, pendant lesquels le 
debiteur pouvait rompre k tout instant les liens de sa 
captivite, soit en transigeant, soit en se procurant la 
sommc necessaire pour desinteresser le cr^ancier*. Du- 
rant ce laps de temps, le cr6ancier devait conduire 
Yaddictm k trois jours do march6 consecutifs (nwwdiwcp'), 
dans la partie du forum appelee « comUium », et Ik, en 
presence du pr6teur, proclamer k haute voix le mon- 
tant de la condamnation : on esp^rait ainsi emouvoir la 
compassion publique, provoquer un mouvement g6ne- 
reux dans le coeur d'un parent ou d'un ami. Mais le plus 
souvent, abandonn6 des siens, Vaddictus subissait une 



* Duniy, Quelques pages de VHistoire romaine; Laurent, Histoire 
lie VHumaniU. 

• AuL-GelL, Nuits alt., XX, 1 : « Erat auitm jits interea pacis- 
cendi; ac nisi pacti forent, habebantur in vinculis dies sexaginia, » 

' Les nundinae etaient des marches qui se tenaient a Rome tous 
les neuf jours. (Bouchaud, Commenlaire sur la Loi des XJl Tables, 
2« 6dit., Paris, 1803, p. 449-450.) 

3 
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capitis deminutio k Texpiration du soixanti^me jour de 
r6pit, et alors il tombait k la discretion du creancier 
qui pouvait, soit lui laisser la vie et le vendre k un pere- 
grin pour servir comme esclave au del^ du Tibre {trans 
Tiberim), soit lui donner la mort. 

Si on suppose le concours de plusieurs creanciers 
ayant un debiteur commun, la vente du d6biteur ad- 
dictus entralnait bien entendu une repartition propor- 
tionnelle du prix realise. Mais, que decider en cas de 
meurtre? La loi des XII Tables autorisait sans detour 
entre les co-creanciers le partage du cadavre de Vad- 
dictus\ Les textes compares d'Aulu-Gelle *, de Quinti- 
lien', de TertuUien* et dc Dion Cassius* ne laissent 



1 Aulu-Gelle XX, i, sur la table III, § vi : « TertUs ntmdinis 
partis secanto; si plus minusve secueiint, ne fraude esio. » 

* Aulu-Gelle, Nulls attiques^ XX, 1 : « Tertiis autem nundinis 
eapite pcenas dabant, aut trans Tiberim peregre venum ibant » 

' Quintilien, Inst oral., liv. Ill, ch. vi, p. 105 (6dit. Amb. 
Firm. Didot) : « Sunt enim quasdam non laudabilia natura, sedjure 
concessa : ui in XII Tabulis debitoris corpus inter creditores dividi 
licuit; quam legem mos publicus repudiavit, » 

* TertuUien, Apologet., IV, p. 10 (edit. Nisard) : « Sed etjudica- 
tos retro in partes secari a creditoribus leges erant : consensu tamen 
publico crudelitas postea erasa est; et in pudoris notam capitis 
pcsna conversa est, bonorum adhibita proscriptione, suffundere maluit 
hominis sanguinenif quam effundere, » 

* Dion Cassius (t. I, ed. de Dion Gassiuspubl. par M. Gros, p. 70, 
Paris, 1843, Didot). « nUCotcov yoOv istvcov toi; *Pa>|iaCoic aWa f\ twv 
6uvaTtt>Tipti>v 2; touc Oiro^eearepou; &xpi6cia iy^eto - SX^ xi Yap icoXX^ xari 
Ttdv OiccpTjfjipcov auTotc iS^doTO * xal t\ lii Ttvec icXeCou; isSaveixore^ Ituxov, 
« xpeovpYr,66v auTov t6 a&|i.a icp&c t6 (iipo<; b>v e5feiXe d(ouc(av el^^ov 
xaTave|UoOat » xal toOto (ilv el xai toi (xiXtoxa lvev6(Lioro, a).X* oOti ye xa^ 
IpYV «oti iyeTo^ei- » Trad. : «... Frustratim ejus corpus pro rata parte 
debilorum liceniiam habeant secandi. » (L'abbe MaT, Pragm. script. 
veL, t. II, p. 144.) 
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aucun doute h. cet 6gard : toutefois si ron doit prendre • 
k la lettre, et non dans un sens figure, Texpression 
(' partis secanto » , il est bon de remarquer, sup la foi de ces 
auteurs, que la pratique, moins inhumaine sur ce point 
que la legislation, ne compte pas d'application d'un 
droit aussi revoltant. Ce fut un sujet d'effroi et non une 
occasion de tortures \ un moyen de terreur 6dicte pour 
reduire les d^biteurs de mauvaise foi par Fappr^hension 
d'un supplice k la fois cruel et imminent. Du reste, le 
simple inter^t ne conseillait-il pas au cr^ancier de se 
menager le plus possible le travail de son debiteur plu- 
t6t que de chercher dans sa mort une vengeance facile 
et sans profit? Quelle que soit la valeur des motifs que 
Ton puisse donner d'une duret6 legislative incompre- 
hensible k la lumiere de nos idees modernes, il n'en 
demeure pas moins certain que le creancier avait la 
faculte de tuer son debiteur, disposition qui rappelle le 
droit de vie et de mort reconnu au maltre sur la per- 
sonne de ses esclaves et au paterfamilias sur celle de 
ses enfants*. 

1 AulU'Gelle, Nuits attiques, W, 1 m Eo consilio tanta immanitas 
p(Bn3B denuntiata cs(, ne ad earn unquam pej^eniraiur, » 

• Lire sur celte mati^re le corapte-rendu des seances de I'Aca- 
d^mie des sciences morales et pdlitiques, public par MM. Vergd 
et Loiseau, t. Ill, p. 223 et seq, ; t. V, p. 463 et seq, ; p. 546-585 ; 
t. XI, p. 210 ei seq, ; p. 277 ei seq. 

Addc : Accarias, op. cit., t. 11, p. 842. 

Hugo, Uislaire du Droit romain, t. I, p. 233. 

Keller, op, cit,, § LXXXIII, trad, de Capraas, p. 395. 

Et la plupart des anteurs actuels : on adraet gdndralement 
aujourd'hui la traduction littdrale des mots : « partis secanto. » 
(Cf. Edouard Cuq., Les Institutions juridiqucs des RomainSy p. 425, 
texte et note 2, Paris, 1891.) 
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'addictio est, comme on le voit, inflniment plus 

urease dans ses cons6quences que le Nexum. La 

lation y est des plus simples : d'abord Fadjudica- 

du d^biteur ; puis les tortures corporelles dans la 



ih^orie oppos^e, plus humaine, prend la section du debiteur 

un sens Ogiir^. 

ssonneaux, CEuvres complies de TUe-Livej note snr le 1. VIII, 

2. 

raid (De rer, jud. aucL, II, 25, § 6), el Thaller (De5 faillitesen 

compard, t. I, p. 33, 34 note 1), traduisenl : « seclio cor- 

• par partage des services du debiteur. 

ne Robert [Rerum jud.y I, 1. II, 6;, croit a un simple partage 

liens de Vaddictus enlre ses cr^anciers. 

ikerskceck (Observat.y I, 1), affirmc qu'il s'agit d'une venle 

que des biens du debiteur. 

ring {Geist des romischen RechlSy I, p. 123, 130), ^met 

lion qu'ou devait pr^alablement eprouver le degr6 d'endur- 

nent de Vaddicliis par la section d'un de ses membres. 

jjhke [Ueber das Rechl des Nexunij p. 89 et seq.), pr6ne 

rpretatiou des mots : « partis secanlo » par la seclio 

um, 

Qtesquieu [Esprit des LoiSy 1. XXIX, ch. ii, note 6) : « II y a 

ence que cettc peine n a jamais 6i^ 6tablie. L*opinion de 

ues jurisconsultcs, que la Loi des XII Tables ne parlait 

le la division du prix du debiteur vendu, est tres vraisem- 

3. » 

riat Saint-Prix {Observations critiques sur la Loi des XIl 
s. M^moires de T Academie des sciences morales et politiques, 
p. 163 et seq.)y tient a prouver que la loi romaine n'a jamais 
\s6 le meurtre du debiteur. En particulier (Mem. Acad. sc. 
I. V, p. 584) il blAme le peu d'etendue des connaissances 
yrico-civilistiques » d'Aulu-Gelle. 

neccius (Anliq, rom., 1734, 1,1. Ill, ch. xxx, n<» 4 ; et II, 
1) avait ^mis une semblable opinion. 

oiud, qui tout d'abord avait adopts les id^es de Berriat Saint- 
ii de Dupin alnc en expliquantw partis secanto » par la Sectio 
iim, revieut sur son errcur dans sa monographie des Nexi 
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demeure du cr6ancier ; enfin Fesclavage en dehors de 
Rome'ou la mort siiivie de la section du cadavre. 

La base sur laquelle repose la manus injectio est done 
une id^e de contrainte personnelle. En vertu de la con- 
damnation, le creancier n'acquiert aucun droit sur les 
biens du debiteur, suivant « un abus de cette id6e que 
nul ne peut ^tre force k vouloir et k faire. Le condamn6 
refuse de payer, on ne Ty contraindra pas ; il gardera 
done ses biens, mais on s'emparera de sa personne ' . » 
La mort ou Tesclavage, que la condamnation autorise 
qnatre-vingt-dix jours apr^s la reconnaissance de la 
dette en justice, achfevera Toeuvre commencee ; ce sont 
Ik de puissants moyens pour arriver indirectement, 
mais iorc6ment au but que Ton veut atteindre, c'est-Jt- 



(p. 106) ou ii pense que « celte affreuse loi etait tout h fait con- 
forme au g^nic de Tantiquit^. » 

Quoi qu'il en soit, le « partis secanto » de la loi d^cemvirale 
peut ^tre consid^r^ comme Torigine du principc d'^galit^ dent 
les legislations se sont inspirees en mati^re de faillite, pour 
r^gler dquitablenient les int^rfils des creanciers d'un m^me insol- 
vable. A ce propos, on se rappelle Tanecdole du juif Shylock 
(dans le Marchand de Venise, de Shakespeare) pretant a un 
chrdtien sous la condition qu'il lui cnl&verait un poids d(^tcrmin6 
de chair en cas de non-paiement au jour dit. Moins rigide que le 
magistral qui condamna le juif a avoir la tSte tranch^e, s'il 
venait k couper plus ou moins que la quantity portee dans le 
contrat^ ce qui Tobligea a sed^sister, la Loi des XII Tables d^gage 
de loute crainle le creancier qui a plus ou moins taille : « Si plus 
minusve secucrint, ne fi-aude esto. » — On trouve encore des id^es 
analogues au principe romain dans le Pecoroney de Giovanni Fio- 
rentino (1378), ct dans cerlaines traditions germauiques confirmees 
par Tancien droit scandinave (d'Amira, Das altnorwegische Volls- 
treckungsverfahren, 6dit. 1874). 

1 Accarias, op. cii,, t. II, p. 843. 
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dire k la saisie d'un patrimoinc rendu vacant, « En 
resume done, la manus injectio aboutit au resultat que 
toute bonne legislation doit poursuivrc : elle met les 
biens du condamne sous la main des creanciers, mais ce 
n'est qu'au prix d'une criante et inutile injustice, c'est 
en lui dtant ou Texistence r6elle ou Texistence legale '. » 

§ 3. — De la loi PoBtilia 

Les voies de contraintc que nous venons de recon- 
naltre au service des creanciers contre leurs debiteurs, 
peuvent Hre regardees comme de fortes armes de domi- 
nation : d6s lore, ne serait-on pas en droit de conclure 
qu'un systdme d'ex^cution, qui ei\t au besoin si bien 
scrvi les interfits des chefs du gouvernement, fut plutdt 
le privilege d'une caste contre Tautre qu'un moyen de 
repression frappant sans distinction toutes les classes 
de la societ6 ? 

D'excellents esprits Tout conjecture, ct avec eux 
Nicbuhr ", dont voici les principaux arguments : Les 
r^cits des historiens nous montrent constamment les 



* Accarias, op, cit.yeod. Fustel de Coulanges, la did antique, 
p. 75, texte et note 4. Ainsi on ne retrouve pas a Rome, sous 
Tempire de la legislation des XII Tables, la r^gle si naturelle en 
vertu de laqiiellc « qui s'obligc oblige le sien. » (Cf Code civil, 
art. 2092.) En revanche, le partage des biens du d^bitpur entre 
ses divers cr6anciers etait, on levoit, singuli^rement simplifi^ par 
la non-existence des privileges et des hypotheques. 

* Niebuhr, Rdmische Geschichte, Berlin, t. I, p. 559 et II, p. 3I|) ; 
trad, en fr. par Golb6ry, Paris, 1830, t. II, p. 371. Adde : Maynz, 
op, ciLy t. I, n* 30, p. 76, 
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Nexi et les Addicti sous les traits de pleb^icns maltraitcs. 
De plus la plaisanterie sanglante du decemvir Appius 
Claudius, qualifiant en public de « domicilium plebis » 
les prisons pour dettes ', ne portc-t-elle pas en elle- 
meme la marque certaine d'une immunity propre aux 
patriciens ? Tite-Live, enfin, k propos de la loi Poetilia, 
abolitive du Nexum. salue la nouvelle 6re de liberty qui 
va commencer pour le plus grand bien de la pl^be : 
a Eo anno plebi romance veltU alitid initium libert(Uis fac- 
tum est, quod necti desierunt '. » 

Quelles qu'aient et6 les appreciations des historiens, 
la morgue des patriciens et la joie de la plfebe rela- 
tivement affranchie, I'^galite de tons devant les dispo- 
sitions gen6rales de la loi des XII Tables nous paralt 
devoir fttre admise '. Si la classe pleb6ienne foumissait 
le plus fort contingent d!insolvables, c'est que le pl6- 
beien, pauvre, n'ayant que son champ pour tout avoir, 
se voyait prive de la seule ressource qui lui permit de 
vivre par suite de guerres lointaines : quand un sort 
heureux le ramenait k son foyer, k Tobligation du ser- 
vice militaire succ^dait la n6cessite d'un emprunt qui le 
liait plus encore : il s'adressait aux detenteurs de la 
fortune, aux patriciens, puis succombait k une mine 
inevitable sous le poids des inter^ts accumul6s. Mille 
menagements devaient au contraire adoucir entre patri- 
ciens les relations difflciles de d6biteur k creancier, et 
de la sorte on s'expliquc comment Thistoire n'a pas 



* Tite-Live, III, 57, 

• Tite-Live, VUI, 28. 

» Giraiid, op, ciLj pp. 126-129. 
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relat6 leur presence parmi les Nexi et les Addicti. Aussi 
bien doit-on s'etoimer que ce pr6tendu privilege ne 
soit consigne dans aiicun document et que son iniquite 
n'ait pas fourni matidre au moindre grief de la part des 
Tribuns et autres meneurs de la pl6be. Sans trop nous 
arrfiter k cette consid6ration, que nous decouvrons des 
traces de Vaddictio mSme apr^s la fusion des deux 
ordres \ disons en dernier lieu que le genie romain se 
rcfusait k une protection aussi insuffisant€f des droits des 
creanciers : car, en Tabsence de voies de contrainte sur 
la personnc des debiteurs patriciens, les creanciers 
cussent etc depouilles de tons moyens de poursuite ; 
une creance se fiit done trouvee lettre morte cntre les 
mains de son beneficiaire uniquement en raison de la 
qualite de Toblige. Rien n'autorise encore une fois 
entre patriciens et plebeiens Tidee d'une demarcation 
aussi peu juridique. 

Quoi qu^l en soit, la stricte organisation du Nexum 
et Toeuvre decemvirale touchant Vaddictio, sous pretexte 
de commander le respect des droits des creanciers, 
aboutissaient en sommc au mepris le plus Evident des 
interdts des debiteurs : la durete des uns eut vite pour 
pendant Tirritation des autres, suivie de longues dissen- 
sions. Malgre de nombreux soulfeveraents, aucun adou- 
cissement serieux ne \dnt temperer une severity legis- 
lative aussi outree avant le honteux attentat de Lucius 
Papirius contre son detenu, le jeune C. Publilius *. Le 

'Zinimern, op. cif., trad. d'Etienne, p. 128, texte et note 32. 

* Tite-Live.. Hist, rom., I. VIII, 28. C. Publilius avail engage sa 
personne en f^arantie d'un pr6t qui lui permit de c61ebrer les 
fun^railles dc son pere, Publius ; insolvable, il devint le nexus de 
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Senat comprit enfin la n^cessite d'enrayer par une loi 
la progression d'odieux exc^s : telle fut Toccasion qui 
donna naissance k la loi PoetQia. 

La lex Pcptilia Pajriria, rendue en Tan 429 de la fon- 
dation de Rome, c'est-it-dire 126 ans apres la loi des 
XII Tables *, portait : a Ne quis, nisi qui noxam me- 
ruisset, donee pcmam luerety in compedibus atU in nervo 
teneretur; pecuniae credits, bona debitoris non corpus 
obnoxium esset. ha neoci sohiti, cautumque in posterumy ne 
necterentur*. » 

son cr^ancier, lequel <c /lorem selatis ejus, fructum adventitium 
crediti, ratiis, » appr^cia moiDS la noblesse de caract^re que la 
beaat^ de son jeune detenu. Sur la proposition des consuls 
PcBtilius Visolus et Papirias fut portde la loi Paetilia. 

1 Les premiers decemvirs et les premieres tables datent de 303 
(U. C ). Sic Tambour, op, ctt., p. 30, d'apr^s Tite-Live, Hist, rom., 
VIII, 28. Toutefois la loi Pcetilia est plac6e : 

En 428, par Zimmern, op. cit,^ § XL VII, trad. d'Etienne, p. 133 ; 

En 440, par Niebuhr (Rdrn, Geschichie, 2« 6dit., IV, p. 213), c'est- 
^•dire en Tann^e de la dictature de Pcstiiius, et non dans celle de 
son consulat ; 

En 429 ou peut-Slre en 440, par Accarias, op. ciL, t. 11^ p. 841, 
note 7 in fine ; 

En 428 ou en 441, par Keller, op. isiL, § LXXXIII, trad, de 
Gapmas, p. 395 ; 

En 441, par Bethmann-Hollweg et par Rivier, op. ct7., p. 130 
(d'aprSs Varron, VII, 103} ; 

En 462, par Denys d'Halicarnasse {de Viri. et viiiis), 

* Tite-Live, Hist, rom., VIII, 28. Ce qui veut dire, en d6pit des 
coniroverses sur la traduction de ce passage : « Personne, excepts 
celui qui s*est mancip^ noxx causa, ne doit rester dans les fers ; 
et, pour I'avenir, les d^biteurs qui ne le sontqu'^ titred*emprunt 
d'une somme d*argent, ne doivent plus engager leurs personnes; 
le gage de leurs biens doit suffire. D'apr^s ceiie rogation, les neon ac- 
tueis sont lib^r^s, et pour Tavenir il ne doit plus y avoir de nexum. » 
Zimmern, op, ct(., § XL VII, trad. d'Etienne, p. 133, note 3. 
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Si Ton considere la qualite de nexus du d6biteur 
Publilius, les termes mfimes de la loi, le commentaire 
que nous en donne Tite-Live ainsi que le passage oil 
cet historien exalte la restauration de la liberty pl6- 
beienne \ il est hors de doute que le but vis6 par la loi 
Poetilia est avant tout Tabolition du Nexum '. Ou plutAt, 
pour mettre d'accord notre systeme avec une opinion 
mixte, Fengagement direct de la personne du debiteur 
en siirete d'une obligation contractuelle, la mancipation 
de cette personne : voilk ce qui est k Tavenir 16gale- 
ment interdit. Les biens seuls continuent de pouvoir 
servir de gage au creancier : « Bona debitoris, non 
corpus obnoxium esset » ; eux seuls demeurent suscep- 
tibles d'une execution directe, et encore n'est-ce plus de 
plein droit ; car si, comme nous le croyons, la suppres- 
sion -de la forme per ces et hbram en matifere de pr^t 
decoule positivement de la loi ', le creancier ne pent 
plus desormais se prevaloir d'un droit sur les biens de 
son d6biteur, k moins que Fafifectation n'en ait 6te con- 
sentie sous Fune des formes d^jk en vigueur k cette 
6poque : la mancipation avec fiducie, le pignuts ou Fhy- 
pothfeque. 

De cette abrogation, il ne faudrait cependant pas 
conclure k la substitution d'un systeme general d'exe- 



' Tile-Live» VIII, 28 : « Eo anno.,., quod necti desierunt. » 

* Cic6ron (de Rep., II, 34), tire une consequence idenlique. Sic 

Vainberg, op. cit., p. 88. 
' Tile-Live, VIII, 28 : «... cautumque in posteruniy ne necte- 

RENTUR. » Or, Festus nous dit au mot nexum : < Quodciinque per 

ws el libram geritur necti dicitur. » 
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cution sut les biens * : non, car Vaddictio subsiste, 
amoindrie, 11 est vrai, dans ses consequences par le 16gis- 
lateur, qui, c6dant k un mouvement puissant de reac- 
tion, 6tendit, pour les rendre plus justes, les limites 
de la reforme r6clam6e '. Les termes pleins de gen6ra- 
lite de la loi, tels que nous les a conserv6s Tite-Live, ne 
laissent aucun doute k cet egard : « Ne quis... in compe- 
dibm atU in nervo teneretur. » La loi Poetilia cherche done 
k pr^venir le retour des excfes d'autrefois, en faisant 
b^neficier mSme raddicttis de la nouvelle disposition qui 
defend aux cr^anciers de la fa^on la plus formelle d*en- 
chalner leurs d6biteurs : une exception toutefois est 
admise en cas de delit relativement k ceux « qui noxam 
meruissent '. » 

Enfin le texte de Tite-Live compare avec certains pas- 
sages de Cic6ron *, de Varron * et de Denys d'Halicar- 

« Niebuhr (R<5m. Geschichte, 2« ^dit., IV, p. 2i5) eut tort de 
penser que la loiPcBtilia vint substituer a Tacidictio i'ad judication 
du palrimoinc, en d'autres termes, la Bonorum Vendilio. Cetle 
reforme ne fut que plus tard inaugur^e par le droit pretorien. 

« Aulu-Gclle, XX, 1. — Adde Cic6ron, pro FUtcco, XX. 

' Tite-Livd, Hist, rom., VIII, 28 : «... nisi qui noxam meruisset, 
donee pamam lueret .. » Ce qui voudrait dire d'apr6s Giraud (op. 
cU,y p. 114) et Savigny (Vermischte Schriflen^ t. U, art. Schuld- 
trecht, pp. 421 a 425) : Les chaines et le nervus sont defendus ; ils 
ne seront permis que pour le criminel condamn^ & mort que Ton 
pourra encore enchainer jusqu'4 Tex^cution. Giraud va peut-Stre 
trop loin en avancant que loi PcBtilia abolit la contrainte du 
d^biteur an travail. 

* Cic6ron : « Propter unius lihidinem, omnia nexa civium liber ata^ 
neelierque postea desitum. » (De Republica, II, 34.) 

• Varron : « Hoc {nexum)^ C. Popilio auctorey Visolo [id est C. 
Pcetilio Visolo) dictator**, sublatum, ne fieret ; et omnes qui bonam 
copiam jurarunty ne essent ncxi, dissoluti. » (De ling, lat., VII, 105.) 
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nasse * nous indique un dernier point de la loi Poetilia. 
Tons les nexi actuals sont d6clar6s libres et dor6navant 
tous les d6biteurs pourront se soustraire k Tempri- 
sonuement, moyennant la promesse faite sous serment 
de mettre leur fortune enti^re, presente et k venir, k la 
disposition de leurs cr^anciers : c'est le « juramentum 
boruB copies *. » 

D'aprfes cet expos6, la loi Poetilia, par la suppression 
du Nexum, for^a les particuliers k nc plus s'obliger 
pour cause de pr6t que suivant les modes ayant pour 
sanction Texecution judiciaire : or Tun de ces modes, 
le plus important, etait le mutuum, Des auteurs pr6- 
tendent rencontrer les premiers vestiges de ce contrat 
a une epoque anterieure k Tannee 259 de la fondation 
de Rome '. Ce qui est certain, c'est qu'^ partir du milieu 
du IV* si^cle, si Ton en croitles allusions frequentes que 

* Denys d^Halicarnasse, 5. 

* Giraud {op. cit.j p. 419), pense avec raison que le mot 
u copia > De se rapporte pas au contenu sufflsant ou insuffisant 
de la fortune du d^bileur, mais k Tintention de consacrer tous 
ses biens au paiement de scs cr^ancicrs. (Cf. (iuq., op. cif.,p. 589, 
note 6.) L'existence du juramentum bonae copise se retrouve apr^s 
la loi Poetilia ; it en est fait mention dans la Table d'H6racl^e, qui 
exclut des fonctions municipales celui « qui bonam copiam 
juravil. )^ (Tab. d'H6racl., eh. vii, ligne 113 et seq,) On en ^tendit 
vraisemblablement Tusage an cas d'addictio ; ce fut un moyen 
d'6viter la contrainte corporelle resultant des jugements. (Arg. 
Aulu-Gelle, XXI : « Erat autem inieixajus pasciscendi, ») 

' Tite-Live (I. II, 27) : « Appius, . quam asperrinie poterat, jus 
DE CREDiTis PEcuNiis DicERF.. » De ce fait arrive en 259 d6rive I'ar- 
gument suivant : Le nexum, dans aucun sysl6me, ne peut donner 
lieu a une action ; c'est doncbien a Tex^cution du mutuum quese 
referent les sentences de condamnation prononc^es par le consul 
Appius et entach^es de la plus insigne s^v6rit^. 
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Ton relfeve dans Tite-Live \ rapplication du mutuum 
etait devenue d'un usage joumalier : la loi Poetilia en 
acheva le rapide developpement, si bien que, dorena- 
vant, tout emprunteur encourut, conform^ment au 
droit commun des debiteurs, les consequences de la 
mantis injectio. 

Nous ignorons le nombre d'annees que subsista le 
Nexum pour cause de d61it ; mais, comme on le voit, le 
droit de demander Vaddictio fut maintenu par la loi Poe- 
tilia* : Cic6ron nous en parle it propos d'un addictus, son 
contemporain ' ; des textes nombreux nous en r6velent 
Texistence sous les empereurs*, et il semble m^me que 
certains chAtiments corporels d'initiative priv6e se soient 
continues jusqu'ii Justinien, car nous voyons ce prince, 
reproduisant une decision analogue de Constantin *, les 



1 Tile-Live, I . VI, 14, 15, 18, 20, 32, 34, 36 ; V« svpra, p. 23, 
note 1. 

•Wlassak, dans un ouvrage recent {Rdm. Processgeselze, !*<» 
Abtheilung, Leipzig, 1888) pretend mdme ^tablir, aTencootredu 
t6moignage de Gaius (IV, 30) que la Manus injeciio et d*une 
mani^re g^n^rale les Legis acHones surv^curent aux lois ^Ebutia el 
Julia : abandonn6es en fait, elies auraienl 6te sapplant^es par la 
procedure formulaire qui se serait d^velopp^e a c6t^. 

' Gic^ron, pro Flacco, XX : «... addictus Hermippio et ab hoc 
ductus est. » Grandes furent d*aiileurs les soaffrances desdebilenrs 
dans les derniers temps de la RSpubliqiie, apr^s Sylla, et lors de 
la conjuration de Gatiiina dont le cri de rallicment ^tail : 
» Liberation des d^biteurs. » 

* S^n^que, De benef., Ill, 8 ; Aulu-Gelle, Nuits att,^ XX, \ ; 
Paul, Sent., livie V, tit. xxvi, §§ I et 2; Gaius, cb. ni, § 199; 
Ulpien, 1. 23, Dig., Ex quib. caus, maj., IV, 6. 

» C. 2, C. De exact, tnh., X. 19. 
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proscrire impitoyablement dans Tune de ses Consti- 
tutions * . 

D'autre part, les prisons publiques remplacferent les 
chartrcs privees. Dejk la loi Rubria, pour la Gaule 
cisalpine *, avait defcndu aux creanciers, k Texception 
toutefois du cas oil il y avait addictio, de conduire leui*s 
debiteurs dans des denicures privees. Le droit d'eiifer- 
mer chez soi son debiteur fut intcrdit, sous peine de 
crime de lese-majest6, par Tempereur Zenon, speciale- 
ment pourle dioc6se d'Egypte '. Enfin une prohibition 
gen^rale, contenue dans les Basiliques, vint en tarir 
Tapplication dans tout Tempire * : la constitution 
grecque, dont Tex^cution etait confine k la vigilance 
des prcesides et des ev^ques, 6dictait contre les delin- 
qnants la peine de Tincarceration dans une prison 
publique, durant un laps de temps 6gal k celui qu'ils 
auraient inflige k leurs debiteurs in carcere privato. 



^ C. 8, C, Qui hon, ced. poss.y VII, 71 : « Omni corporali cruciatu 
setnoto. » Adde : Nov. ^3i, dans laquelie Juslinien supprime la 
contrainte par corps contre les femmes. 

' Gh. XXI et XXII. Gette loi remonte aux premieres ann^es du 
VIII" sifecle de Rome ; elle date de Fan 705 (U, G,), 49 ans. 
av. J.-G. 

» G. 1, C., dePtiv. career, inhib , IX, 5. 

* Liv. 60, tit. 55. Adde : G. 23, G., de Episcop, audient, I, 4; 
C. 12, G., de Oblig. et act, IV, 10; Nov. 134^ ch. vii. 
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Des voiea d'exteatlon mm* Mmm MeiM da d^bitear 

qui exlstaient exceptlonnellement & I'^poque 

dea Mte^im Aeiimmm: 



Le principe des voies d'ex^cution sur la personne des 
d6biteurs comportait, au temps des Legis actiones, une 
double derogation dans Torganisation de la Pignoris 
cajrio et de la Bonorum sectio, Ces institutions feront 
I'objet de deux paragraphes, auxquels nous ajouterons 
une courte dissertation sur le point de savoir s'il n'exis- 
tait pas d'autres cas plus generaux d'execution sur les 
biens. 

§ !•' ^ De la Pignoris oapio 

La Pignoris capio est une voie d'execution qui per- 
met k certains cr6anciers de saisir eux-m^mes, k titre de 
gage et suivant le rite prescrit, une partie des biens 
dependant du patrimoine de leur debiteur * . 

« Sur cette matifere, voir 0. Karlowa, Der Civilprocess fur Zeit 
der Legisactionen, 4872, §§ 23-24. (Analyse dans la Revue critique 
du 34 mai 1873.) 
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Cette action presente un caractfere cxceptionnel qu'il 
est difficile- de meconnaltre en presence du texte de 
Gains : « Quibxisdam atUein non placebcU, primum quod 
pignoris captio extra jus peragebatur, id est, non apud 

Prcetoreniy plerumque etiam absente adversario, free- 

terea quod nefasto quoque die, id est, quo non licebcU lege 
agere, pignus capi poterat\ » 

La Pignoris capio pouvait done se produire : extra jus, 
sans intervention du magistrat ; — absente adversario, 
la presence du debiteur n'^tait m^me pas absolument 
requise ; — nefasto die, pen importe qu'il s'aglt d'un 
jour faste on n6faste v puisque le magistrat n'y avait 
aucun r6le*. » 

Autant de c6t6s par lesquels cette action se diff6- 
rcncie des Legis actiones, oil Ton rencontre des rites so- 
Icnnels accomplis un jour faste et necessitant la pre- 
sence simultanee du preteur et de Tadversaire. Aussi 
Gains nous apprend-il que les jurisconsultes etaient 
divis^s sur le point de savoir si les particularites qui 
caract6risent la Pignoris capio ne Femp^chent pas d'etre 
rangee an nombre des actions de la loi' ; le seul trait 
qui permette de Ten rapprocher, c'est Temploi obliga- 

» Gaius, C. IV, §§ 12 et 29. 

•Tambour, op, ciL, t. I, p. 3. Le cr^ancier agissail d'autoril^, 
suivanl une^id^e de justice priv^e qae I'on retrouve, sous forme 
de pignoration dans cerLaines l6gi8lations primitives, lelles que la 
legislation irlandaise ct la loi saliquc (Sumner-Maine, Inslitulions 
primitives, p. 34o. — Addc, relativenient an droit hell^nique, 
Heffter, Procedure jndiciaire a AtMnes, p. 454). 

• Gaius, IV, § 29. II est vraisemblable que de pareilles diffi- 
cull6s ne furent pas soulevdes k Toccasion de la manus injectio 
(Ihering, Geist, I, p. 147; II, p. 656 et seq). 
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toire de paroles soleiinellcs [certa verba) pour valider 
la prise de possession, eflectu6c par le creaIlcier^ 
Neanmoiiis, si Ton considere le parti tres net que prend 
dans cette controverse le jurisconsulte romain *, le 
doute n'est plus possible : la Pignoris capio appartient 
k la classification des actions de la loi. 

Le creancicr avait-il sur Tobjet saisi les droits d'un 
simple creancier gagiste ou ceux d'un veritable pro- 
prietaire ? Devait-il garder la chose en sa possession ou 
pouvait-il en disposer a sa guise ? Le defaut d'acheteur 
entralnait-il pour lui la faculte de s'approprier le gage? 
A ces questions, le texte trop pen etendu de Gaius • ne 
donne pas de reponse : il nous informe seulement que 
le debiteur avait la liberty de reprendre Tobjet saisi, 
apres Fentier desint^ressement du creancier*. 

La Pignoris capio constituait une procedure exp6di- 
tive, qui cependant pouvait donner lieu a de vrais de- 
bats lorsque le creancicr se voyait denier par le debi- 
teur le droit de prendre Tun de ses biens : le magistral 
tranchait sans doute le differeiid, comme en matiere de 
cognitio extraordirmria ; le creancier exposait le bien 
fonde de ses pretentions, et, k defaut de preuve suffi- 
sante, il devenait passible de dommages-interfits. En 
dehors de ce cas exceptionnel, la Pignoris capio, con- 
trairement k ce que nous avons vu pour la Manns 
injectio, donnait ouverture k une procedure tres som- 



* Gains a omis do nous transmcltre ces paroles. 
•Gaius, C, IV, §§12et29. 

* Gaius, C, IV, §§ 26 a 29, 32. 

* Arg. Gaius, IV, 32, romp, avee IV, 29. 
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raaire. Nous ne sommes plus en effet sur le terrain des 
int6r6ts priv^s, mais bien en mati^re d'inter^ts publics 
et religieux que Ton ne saurait compromettre par de 
trop longs d61ais, et, si nous trouvons les uns sanc- 
tionnes par des voies d'execution sur la personne, les 
autres proteges par des saisies, c'est que le riche pa- 
tricien, plus souvent expose aux poursuites pour des 
dettes conceniant I'Etat ou la religion, avait pris bien 
soin d'ecarter, en ce qui le regardait, la possibilite des 
rigueurs de la contrainte personnelle. 

Les cas d'application de la Pignoris capio d6rivaient, 
selon Gains, de trois sources distinctes, qui sont : la 
Couturae, la loi des XII Tables et la loi Censoria. 

La Coutume Tavait fait admettre dans des hypo- 
theses relatives au service militaire : 1** pour le paie- 
ment de Vces militarey c'cst-k-dire de la solde due aux 
soldats par le tribun du Tr6sor {tribumis cprarius *) ; 
2** pour le paiement de Vces equestre et de Vces hordea- 
Hum : par ces expressions on entend les sommes d*ar- 
gent que, depuis Servius Tullius, les viduce et les 
orhi 6taient obliges d'accorder aux equiteSj Tune pour 
acheter un cheval et Tautre pour le nourrir*. 

» Aulu-Gelle, NuUs ««., liv. VII, ch x (Definition de ia Pign, 
cap. donn^e par Galon.) Ce cas ne prit naissance qu'aprfts la loi 
des XII Tables; car, d'apres Tite-Live, Toriglne de la solde accor- 
d^e aux troupes romaines est post^rieure a la prise d'Anxur 
(an 349, U. C). 

* Tite-Livc, I, 43 el Cic^ron, de RepubL, II, fO. II faut entendre 
par ces nnots : « « Viduw » et a orbi, » les femmes sui juris non 
marines (Javolenus, L. 242, § 3, De verb, sign., et Modestin, L. 101, 
huj. tit.) et les orphelins : car ces personnes ne se trouvaient pas 
representees par un paterfamilias dans le contr6le de rarmee. 
(V<» Festus, aux mots : Equestre et Hordearium.) Contra Bonjean 
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La loi des XII Tables avait concede la faveur de la 
Pignoris capio dans deux cas qui ont trait k un fait reli- 
gieux : tout d'abord au vendeur iion paye d'une vic- 
time [hostia) destinee k un sacrifice * ; puis au locateur 
de b^tes de somme {jumentum), k la condition que le 
prix de la location fiit affecte aux frais d'un sacrifice. 

Enfin une loi Censoria* autorisa les publicains k se 
servir de la Pignoris capio, pour leur faciliter le recou- 
vrement des inip6ts {vectigcUia) . 

La Pignoris capio survecut tres certainement k la loi 
--Ebutia*. Mais fut-elle abolie par les dwo* leges Julice 
jiidiciari(B? U scrait temeraire, croyons-nous, de le sou- 
tenir en presence d'un texte dans Icquel G<aius semble 
affinner son existence, mdmc encore de son temps*. 

[op, ciLf t. I, p. 408), lequel comprend sous le nom d'orbi tons 
les celibataires riches. 

' Gaius, IV, § 28. — Keller, op. cH., trad, de Ch. Capmas, p. 86, 
note 265 : « C'est par des raisons analogues que nous accordons 
un privilege au medecin dans le cas de faillite ou de d^confiture 
de cclui qu'il a soign^. » 

* Gaius, G. IV, § 28 ; Cic, Verr., Ill, 11 ; Table de Malaga, ch. lxiv. 
— Le roanuscrit de Gaius ne porte que la finale « ,..oria. » Giraud 
(Novum Enchiridion, p. 2.')0) et Keller {op, cit., trad. Ch. Capmas, 

p. 86) lisent : « Item lege prxdiatoria » Contra : Accarias, 

op, cit., t. II, p. 844. Nous retrouvons cetle lex Censoria dans une 
lettre de Ciceron a son fr^re Quintus, preteur en Asie [Cfc,, ad 
Quintumj lett. 1, vol. I, p. 180, edit. Panckouke, Paris, 1831). Adde : 
L. 203, Dig., de Verb, signif,, L., 16; Varron, de Re rustica, II, 1. 

* Ciceron (2 act., in Verrem, III, i 1) t^moigfie en effet de son 
fonclionnement au profit des publicains d'alors. — (Quant k la 
date de la loi .4i:butia, V^ supra, p. 16, note 1.) 

* Gaius, IV, 31 : « Per pignons » Le reste du passage est 

illisiblc. On suppose, d'apr^s ces deux premiers mots, que la 
Pignoris capio est pr^cis^ment Taction de la loi que Ton pouvait 
employer dans le cas de damnum infectum, mentionn^ au § 31. 
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Dans tous les cas, il ne rcgne plus d'obscurite en cetlc 
matiere depuis la decouverte, pres du bourg d'Aljustrel, 
en Portugal, d'une table de bronze qui consacre de la 
taqon la plus claire le benefice de la Pignoris capio au 
profit de concessionnaires de monopoles habitant le 
territoire des mines de Vipasca : or, d'apr^s Mommsen 
et Hul^ncr, cettc table remonte k la fin du premier 
sicclc de I'cre chretienne et par consequent k une 
epoque posterieiire aux deux Leges Julue^. 



§ 2. — De la Bonorum sectio 

La Pignoris capio releve k la fois du droit public et du 
droit sac re. La Bonorum sectio est une institution exclu- 
sivcment de droit public : c'est une vente aux encheres 
de biens appartenant au peuple ou au fisc, faite par les 
questeurs au nom de TEtat*. 

Les adjudicataires etaient soit des particuliers appeles 

' En ce qui concerne la date des Lois Juliae, V® supra, p. 46, 
note i. — La table de bronze fiit trouv6e au mois de mai 1876, 
dans les mines de cuivre d'Aljustrel (province d'Alentejo, district 
de Beja, Portugal). Elle contient un fragment d'un rt^glenient, 
(5man^ du procurator meialloruin , qui concede a des fermiers 
adjuificataires le monopole exclusif dc certaines professions 
essentieJles a Thygi^ne publique et a la parfaite organisation du 
vicus metalli vipascensis. Les concessionnaires, d6sign6s dans la 
table par ces mots : « conductor socius actorve ejus, » pouvaient 
exercer dans cer;ains cas une prise de gage suffisante pour assu- 
rer le paieraent de ce qui leur 6tait dA. (Voir ce r^glement dans 
la Nouvelle Revue historique, 1878, Jacques Flach, p. 269 [et seq.; 
p. 650 et seq.) 

« Gaius, C, IV, § 146. 
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bonorum sectores ' ou encore bonorum efnptores *, soit des 
societ^s dont les capitaux considerables permettaient 
plus facilement d*aborder les enchfercs*. Dans les deux 
cas, simples. acqu6reurs et societaires pesaient d'un 
poids trfes leger dans Testime publiquc, ce qui prouve 
le discredit dont on entourait leur lucrative profes- 
sion *. 

Les cas d'application de la Bonorum sectio en font un 
mode d'acquisition qui n'est pas toujours per universi- 
tateni ' ; car ils se divisent d'eux-m^mes en deux cate- 
gories : ou bien on vendait des objets individuellement 
determines, tel que le butin de guerre * ; ou bien, et ce 
second groupe est intimement li6 k Tetude que nous 
aurons k faire de la Bonorum Venditio, on mettait aux 
encheres runiversalit6 d'un patrimoine, par exemplc 
les biens confisqu6s [publicatio'^) y les bicns dependant 



* I^e mot : Sector y a-t-il pour ^tymologie le verbe sequi? Les 
acheteurs, eo effet, sequiintur lucrum^ se rendent acqucreurs en 
vue d'un benefice a venir. (Asconins, sur les VerrineSy 2® action, I, 
20 et 23.) Ou bien est-ce un d^riv^ de sccarSy partager, par allu- 
sion a cette speculation qui consiste a revendre en detail ce qu'on 
a acbete en raasse? (Asconius, sur les Ven\y 2"" act., I, 23.) Les 
deux opinions sont ^galement Tondces : la seconde, plus g^n^ra- 
lement suivie, a eL6 adoptee par Labbo, a son cours; Accarias, 
L II, p. 170, n* 481 a, note 2; Vainberg, op. cit , p. 100, etc... 

* Cic6ron, Pro Roscio AmerinOj 26 et 43. 

* Cic, Pro Rose, Amer., 9, 2f, 26, 43, 52 et passim; Asconius, 
1,20. 

* Tacite, Annates, XIII, 23; Cic^ron, pro Rose, Amer,, 29 et 36; 
Suetone, VitclliuSy 2; Festus, v. Sectores. 

» Eutrope, VIIl, 6. Addo : Suetone, Cesar, 50. 

* Giceron, De invent , I, 45 et Florus, II, 6, § 48. 
^ Cic, pro Rose. Amer,, 43. 
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line succession vacante^ les biens des proscrits et 
ux des transfuges qui avaient 6te tues dans les rangs 
nemis', enfin les biens des debiteurs du Tr6sor\ 
De toutes ces hypotheses, la seule dans laquelle la 
>mrum secHo joue v6ritablement le r6le de voie d'exe- 
tion, suivant le sens ctroit que nous avons donn6 k 
tte expression, est la dernifere, celle d'un debiteur du 
6sor public, dont on met en adjudication les biens. 
ipposons done un homme qui soit tenu d 'obligations, 
T exemple un citoyen condanme k verser k VJira- 
im une amende pecuniaire qu'il n'acquitte pas ; la 
ocedure suivie contre lui comprenait trois phases dis- 
ictes : renvoi en possession des biens, les appositions 
ifflches et la vente en bloc de tout le patrimoine. 
L'envoi en possession {bona possessa) avait lieu sur un 
cret du raagistrat prealablement instruit du juge- 
jnt qui avait inflig6 Tamende. G'etaient les questeurs 
i Tr6sor public [qucestores cerarii) qui cntraient ainsi 
possession de Tuniversalit^ des biens du condamn6\ 
jquels tombaient alors dans le domaine de TEtat [pu- 
cata) . 

Intervenaient ensuite les annonces. On apposait des 
ichcs {proscriptiones) , sur lesquelles ctaicnt inscritslc 

C. I, C, De herediL vel act. vend,, IV, 39. (Zimmern, § 77, in 
\; Stieber, De bonorum emptione, § 2, p. 5.) Les biens sans 
lire ^taient en effet altribu^s au fisc. 

Cic^ron, pro Rose. Amer., 43. — Les biens du grand Pomp^e 
ent ainsi, aprfes sa mort, mis en vente par Cesar (Cic, 11* Phi- 
p., ch. XXVI.) 

Cic6ron, pro Flaeco, 18. — C. 6, C, De fid. et jiir. hast, /wc, 
3. 

Tite-Live, XXXVIII, 60, et Cic, Verr., 2*^ action, I, 19. 
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nom du d6biteur dont on mettait le patrimoine k Ven- 
can , la designation des biens offerts et le jour de la 
vente publique : de la sorte, chacun etait k mSme dc 
contr6ler la valeur exacte des objets k realisep. 

Entre Fapposition des affiches et la vente un delai, 
dont nous ignorons Tetendue, devait dtre observe pour 
prevenir toutes deceptions de la part des encherisseurs. 
Enfin les questeurs, au jour fix^, vendaient les biens 
aux enchferes par le minist^re du crieur public {prtJBCo) ^ 
et en presence de la lance (sub hasta), symbole de la 
propriete quiritaire *. Celui-lk se voyait attribuer le 
patrimoine, qui avait mis Fenchfere la plus elevee. 

Le Bonorum sector se trouvait dans Tobligation de 
verser au Tresor un certain prix en argent, formant le 
produit de Texecution • : sous la seule condition que le 
prix ait ete pay6 et independamment de toute tradition 
ni autre solennit6, il devenait proprietaire ex jure Quirt- 
Hum des biens meubles et immeubles composant le 
patrimoine adjug^ *. La vente en masse constituait par 

• Cic, lie Philip., § 26 : « Hastd positd .... bona Cn. Pompeii 

voci acerbissimsB subjecla prxconis »; de Leg. agrnr,, II, 2i, 56; 
pro SesL, XXVI, 57. 

« Cic, Il« Philip., § 26; C. 1, 5 et 6. C, de Fid. et jur, hast., 
X, 3; Festus, W'Hasta, — Zinimern, op. cit.j § XV; trad, d'fitienne, 
p. 43; Mispoulet, t. II, p. 471; Scirigny, Droit Public, t. If, 
n» 649. 

' Cic, 11° Philip,, § 29 : « Appellatiis es de pecunia quam pro 

sectione debebas »; L. 45, § 10, Dig., De jur. fisc, XLIX, 14 : « Fis- 
calibus debitoribus petentibus ad comparandam pecuniam. » 

* En efTet, au dire de Varron {de Re rust., II, iO), le Sector 
obtenait le dominium Icgitimum, Adde Gains, III, 80; C. 3, de Gor- 
dien, C, de Fid, et jur. hast., X, 3. — L'absence de solennites 
forme une exception a la regie d*apr^s laquelle la propri^le ne 
peut pas dtre transf^r^e solo consensu. 
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elle-mdme unc successio per unicersitatem, en veiiu dc 
laquelle le sector acqu6rait les creances et etait tenu de 
toutes les obligations, augraentant ou grcvant Tavoir 
dii debiteiir ant^rieurcment k la mainmise de TEtat : 
il lui succedait jure civili, conime un heritier, et non 
comme un bonorum possessor * . Le debiteur n'en conscr- 
vait pas moins sa personnalite : c'est ainsi qu'apres la 
vente, nous le voyons encore tenu dc ses dettes, dans 
la mesure ou le prix obtenu n'avait pas suffi k les 
eflFacer '. 

Le sector beneftciait d'un interdit special adipiscemJUr 
jyossessionis, appele Interdictum sectorium, pour se faire 
mettrc en possession des biens • ; puis, en sa qualite de 
successeur universel, il avait le droit d*exercerdes actions 
contre les debiteurs du patrimoine acquis, comfne il 
etait tenu de repondre aux actions intent6es contre lui 
par les creanciers de ce m(^me patrimoine. Ces actions 
etaient-elles directes ? Nous le croyons. Le droit civil 
regardait la Bonorum sectio comme un mode d'acquisi- 
tion per universitatem analogue aux successions : le 
Bonorum sector devenait proprietaire ex jure Quir ilium et 
succedait in universum jus au citoyen execute, de m^me 
que rhcritier reccvait en sa possession les biens actifs 
et passifs composant le patrimoine du de cujus ; de plus, 



* Asconius, in Verr., I, 20; L. 41, Dig., De jur, fisc, WAX, 14. 
— Arg. : L. 65, § 12, Dig., Pro socio, XVII, 2, qui motive ainsi la 
dissolulion d'une soci^t^ far suite 'de la confiscation (publicaiio) 

des biens de Tun des soci6taires : w nam, cum in ejus locum 

alius succedaty pro mortuo habelur. >» 

• C. 3, C, he sent, pass., IX, 51. 
' Gains, C. IV, § 146. 
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dans les deux hypotheses, il ii'6tait point de tradition 
necessaire. Pourquoi des lors aller con tester au bono- 
rum sector, qui est declare proprietaire ex jure Quiri- 
Hum, le droit de devenir, comme tout successeur univer- 
sel, creaucier ou d;6biteur, meme jure cwili ? 

Telle est Torganisation de la Bonorum sectio. Nous 
voyons cette institution fonctionner vers Tannee 563 ou 
565 de la fondation de Rome \ et longtemps apres, a 
mesure que nous avan^ons davantage dans la periode 
imperiale et dans le droit de Justinien, nous la retrou- 
Yons sous des noms a venditio sub hasta » et « subhas- 
tatio » qui rappellent I'intervention de Vhasta dans les 
ventes de biens publics. On lui donne encore le nom 
d' « audio », par allusion a la solidit6 toute particu- 
liere de ces ventes garanties par TEtat (auctor), au 
point que Teinpereur n'a, lui-m^me, aucunement le 
pouvoir dc les rescinder V Cependant, pour 6tre com- 
plet, nous ajouterons que Texpression « audio » semble 
designer plus specialement dans les textes, non des 
ventes ordonnees par le fisc, mais des ventes volon- 
taires d'objets particuliers faites avec publicite et aux 
encheres par des personnes privees ". 



• Tite-Live, XXXVIIl, ch. lx. II s'agitde la condaranation port^e 
conlrc L. Scipion TAsialique^ sur unc accusation de p^calat : 
« In bona... quasstores prxtor misiL » 

• C. 5, C- De fid. etjur, hasL, X, 3. 

• Accarias, t II, p. 171, note 3; et Tambour, t. I, p. 113, 
note 1, § 2. (Ulpien, Reg., XXII, § 26; Plaute, Menechmes, in fine. 
et PcBnuliis, V. 408, 1338 el 1419; Ciceron, pro Quintio, 4 et 5; 
pro C<scina, 5 ; !!• Philipp., ch. xxix.) 
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§ 3. — T avait-il, sous Fempire de la legislation des 
XII Tables, un syst^me gto^ral d'ex^cution sur les 
biens ? 



Jusqu'ici nous avons degage le principe de I'execu- 
tion sur la personne appliqu6 sous deux formes : le 
Nexum et VAddictio; puis les derogations apport6es k 
ce principe par la Pignoris capio et la Bonorum sectio. 

Nous nous demandons maintenant si, en dehors de 
ces deux dernidres institutions, dont le domaine demeure 
ctranger aux obligations passees entre simples particu- 
liers, il n'existait pas un systime plus general d'ex6cu- 
tion sur les biens. En d'autres terracs, est-il admissible 
que, pendant les Sifecles qui ont pr6c6de la creation de 
la Bonorum Venditio, la legislation romaine n'ait connu 
de voies d 'execution que celles qui atteignent directe- 
ment la personne des debiteurs ? 

La reponse ne laisse pas que d'etre fort controvers6e : 
car les textes, si nombreux et si feconds en ce qui con- 
cerne la contrainte personnelle, deviennent rares et 
trfes ingrats relativement aux poursuites k exercer sur 
les biens *. Les seuls documents qui nous puisscnt guider 



* Gelto conlroversc a son point de depart dans lopinion de 
Niebuhr qui a prelendu, nous Tavons remarqu^ au commence- 
ment du para^raphe 3 du chapitre precedent (p. 38), que les pl6- 
beiens seuls se trouvaicnl soumis aux voies d*execution snr la 
personne. D6s lors, pour rencontrer I'existence d*une voie de 
contrainte pratiqu^e contre les patriciens^ on est forc^ment 
amene h conclure que i'ex^cution sur les biens fut de tout temps 
en vigneur. 
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en cette matiire se r6duisexit k la loi Poetilia ^ ct k 
quelques passages de Denys d'Halicarnasse et de Tite- 
Live, dans Icsquels ces historiens nous montrent de 
hauts personnages, tels que le futur roi Servius TuUius *, 
le consul Servilius ', Virginius *, le dictateur Valerius *, 
doniiner le peuple par le mirage d*un amoindrissement 
temporaire des droits des creanciers sur la personne et 
sur les biens de leurs debiteurs *. 

La solution de notre probleme depend essenticUe- 
ment des theories que nous avons emises sur le Nexum 
et VAddictio. 

A, — Le Nexum, avons-nous dit \ est une mancipa- 
tion que fait Ic debiteur de sa personne, de ses biens et 
de toutes les personnes libres soumises k sa puissance : 
le nexus subit, par Teffet m^me de la convention, une 
capitis deminiUio et tombe sous le mancipium de son 
creancier, entralnant avec lui toute sa familia. Le carac- 
tere du Nexum est done k la fois personnel et reel et la 



* Loi Poetilia : « Pecunix creditse bona dcbitoris, non corpus 
obnoxium esset, » 

• Denys d'Hal., IV, ch. ix : «... ixavov tiyoujuvoc toi; SavEtaraic ta? 
ovatoc xia\ cv{A6aX).ovTft>v xpareiv. » 

• En Tan 259 (U. C), pour enlralner le peuple k marcher 
centre les Volsques (Denys d'Hal., VF, 29; Tite-Live, II, 24). 

* En Tan 260 (U. C), pour recompenser les citoyens qui avaient 
pris part aux guerres de la Republique (Denys d'Hal., VI, 37). 

• En Tan 269 (U. C), pour faciliter les enrOlements militaircs 
(Denys d'Hal., VI, 41). 

* Pour plus de details sur ces diff^rents extraits, \^ Tambour, 
t. I, p. 16 et seq. 

' V« supra, ch i, § 1 : Dm Nexuniy p. 23 et seq. 
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voie d 'execution dont il est la cause frappe cgalement la 
personne et les biens. 

Les arguments abondent en ce sens. « Je ne souffrirai 
pas, disait aux Romains Semus Tullius avant son eleva- 
tion au tr6ne, que ceux qui empninteront soient emme- 
nes en prison pour leurs dettes, et je porterai une loi 
pour emp^cher de prendre, pour garantie des pr^ts, lo 
corps m6me des debiteurs, regardant comme suffisant 
pour les cr4anciers de s'emparer de leurs biens *. » 

De m^nie, d'apr^s les quelques textes precedemment 
cites *, ne voyons-nous pas les consuls briser Topposi- 
tion de la plebe aux expeditions militaires, par la pro- 
messe de suspendre, pendant toute la duree de la 
guerre, ks poursuites sur les biens k Tegard des citoyens 
qui consentiront k s'enrdler, abandonnant au contraire 
les recalcitrants aux strictes consequences de leurs 
engagements ? 

D'un autre c6te, en presence de Telasticite des termes 
employes par la loi des XII Tables : « Quum nextim 
faciei mancipiumque, uti lingua nuncupassit, itajusesto^ )>, 
le cr6ancier avait beau jeu pour exiger de son debiteur 
la double garantie resultant de sa personne et de ses 
biens*. 

La loi Poetilia, qui vint restreindre aux biens du debi- 
teur la siiretc que Ic creancier augmentait autrefois de 
Tengagement de la personne, n'est-elle pas encore un 
puissant argument en faveur de notre these? 

* Denys d'Hal., IV, ch. ix. 

* Denys d'Hal., VI, ch. xxix, xxxvii, xli; Tite-Live, II, 24. 
' Table VI. 

* Puchta, Curs, der InstiL, t. Ill, p. 81. 
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En definitive, <( avant la loi Poetilia, le cr^ancier 
avait le choix entre la personne du debiteur et ses 
biens ^ . » 

B. — En est-il de ni6nie dans Fhypothese d'une exe- 
cution autorisee par jugement? Vaddictio prononcee 
accorde-t-elle aux creanciers le droit de s'attaqucr aux 
biens de leurs debiteurs, en mfirae temps qu'elle les 
investit d'un droit de saisie sur leur personne ? 

MM. Guerard' etGiraud'le soutiennent, et de fait, 
il semble surprenant que les decemvirs, qui, d'apres la 
tradition, allerent en Gr^ce puiser Tinspiration de leur 
oeuvre*, n'aient pas modifie le droit anterieur de Rome, 
alors qu'un veritable systcme d'execution sur les biens 



^ Vainberf^s op. cit.y p. 96. Notre Ihcorie a pour fondement le 
principe : lorsqu'une personne sui juris passe sous la puissance 
d'unc autre, le patrimoinede la premiere est acquis li la sccondc. 
Lc droit du creuncier sur les biens du Nexus est moins facile a 
6tablir pour les partisans du syst6nie oft Ton voit dans le Nexum 
une promesse d'operx (V® supra^ p. 23 et note 2). C'est pourquoi 
ils imaginent, a c6t6 de Tengagement personnel rt^sultant du 
Nexum, une fiducia relative aux biens (Tambour, t. I, pp. 19-24). 
Cette alienation fiduciaire du patrimoine se heurte aux disposi- 
tions de la loi Poetilia, qui n'a pas aboli le Nexum et maintenu 
la fiducie, mais limits les anciens elTets du Nexum en les restrei- 
gnant aux biens des debiteurs. 

* Guerard, Essai sur le droit privf^ des Romains. 

' Giraud, op. ciL, p. J 00 et seq. 

» Tite-Live, III, 31 et seq.; Denys d'Hal., iO, § 64; Dig., I, 2, 
De orig. jw\, 2, §4; Plin., HiM. nat., XXXIV, 5; Cic6ron, De 
legib.y 2, §§ 2 el 25; Dig., X, i. Fin. regund., 13, et XLVII, 22, De 
colleg. et corp,, 4; Lydus, De magistratibuSf liv. I, § 34. 

« Depuis Vico, cetle l(5galion en Gr^ce a 6[6 conteslee par la 
critique bistorique. » (Ortolan, Hist, de la legist, rom., p. 97.) 
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florissait 5, Athencs, grftce ^la sage initiative de Solon'. 
Par ailleurs, le soi-disant respect des Romains pour la 
propriete priv^e, quand on songe k la faible conside- 
ration dont ils entouraient la liberte individuelle, ne 
pent vraiment pas former d'obstacle s6rieux k la i)ossi- 
bilit6 d'une execution sur les biens '. 

II est tout d'abord certain que Vaddictio n'entralne 
point comme consequence I'attribution des biens du de- 
biteur au creancier '. A la difference du Nexum, Vaddic- 
tio revdt done un caractfere purement personnel. Le 
creancier ne pourra atteindre les biens qu'aprfes la 
vente ou le meurtre de Yaddictus : alors seulement le 
patrimoine deviendra « la propriety, ou, si Ton veut, 
le gage des creanciere qui, de deux choses Tune, ou se 
le partageront ou le vendrontV » 

De cette consideration, si Ton passe k Texamen du 
droit que reconnaissent aux cr^anciers « d^s la pre- 
miere periode » MM. Guerard et Giraud, « de pour- 
suivrc le debiteur dans ses biens avant d'agir contre sa 



» Plutarque, Vie de Solon, (Oi XP«« >a|i6ivovTec Em tqJ^ ccSiiowjiv 
ayci>Yt(iOt toi; davei^ovatv Tiaav. — O £6>a>v AOTjvaiov; aiiaX).a5ac tou em 
TOt; <rd>(ia(Tiv OfSiXeiv.) 

• Savigny, Vermischle Schriften, II, pp. 448 et 449. Contra: 
Niebuhr [Rdmische Geschlchtej II, 670, 671 ; III, 179, 180) el Zim- 
meru {Geschichtc des rdmischen Privalrechts , vol. Ill, p. 129), les- 
quels proclament Tabsence radicale d'une ex6catioii sur les biens 
de Yaddictus avant la promulgation de la loi Pcetilia. 

' Loi 3 des XII Tables : « Si volet^ suo vivito. »> (V** supra, p. 32.) 
Rudorff 6met une opinion fausse en avangant, d'apres un texte 
de Gaius (III, 199), que Yaddictus est sou mis au mancipium du 
creancier (pour la refutation, V<> Zimmern, Traitt^. des Act,, trad, 
d'lttienne, § 45, note 15, p. 124, et Giraud, des Nexi, pp. 96 el 97). 

* Accarias, t. II, p. 843. 
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personne' », on demeure moins frappe de Tevidence 
des faits. 

M. Guerard ne mentionne aucun texte ii Tappui de 
son opinion. 

M. Giraud cite, il est vrai, un passage de Tedit de 

Servilins qui porte : « Ne quis militis bona possideret 

aut venderet, etc. » ; mais cet extrait a cela de remar- 
quable qu'il se rapporte vraisemblablement a Texecu- 
tion d'un Nexum plut6t qu'i celle d'un jugement*. 
M. Giraud fait encore le raisonnement suivant : 

Les magistrats n'avaient nullement besoin de pou- 
voirs speciaux pour octroy er aux cr6anciers le droit de 
s'emparer du patrimoine de leurs debiteurs. S'ils infli- 
geaient des amendes (mukta), ils avaient le droit de 
saisir k titre de gage, des biens appartenant aux con- 
damnes, pour triompher, soit de leur mauvaise volont6 
par rintimidation, soit de leur avarice par la vente des 
objets saisis; ainsi, le magistrat qui avait couvoque Ic 
Senat, pouvait opercr une seniblable prise de gage 
contre les senateurs frappes d'une amende pour ne s*6tre 
pas rendus ^ rAssembl^e*. 

Ce raisonnement ne prouve qu'une chose : le pres- 
tige d'autorite dont on avait eu soin d'entourcr la puis- 
sance du magistrat romain ; mais de ce fait il y a loin k 
d6duire, par suite d'unc analogic fort douteusc, au 



* Guerard, op. ciL 

* Tit.-Liv., 11, 24, combine avec Denys d'Hal., VI, 29. 

» Aulu-Gelle, XIV, 7, d'aprds Varron ; Tite-Live (III, 38), atteste 
le m^mo droit au pouvoir des decemvirs. Adde : Tacile, Annates , 
XIII, 28, a l'<5gard des 6diles curules et des ^diles pUbeiens, dont 
le pouvtiir de prendre des gages fut restreint sous Neron. 
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profit des creanciers, un nouvcau systfeme de poursuitc 
ayant uiie existence proprc et regulierenient organisee 
par la loi. 

Ce n'est pas, repond-on, un systeme regulierement 
organise par la loi que nous supjiosons : nous disons 
simplement que le magistrat, en vertu de son pouvoir, 
a introduit, k cdte de la contrainte personnclle qui re- 
leve du droit civil, un mode d'ex6cution sur les biens. 

Soit, la chose est possible, il en am6me ete ainsi pour 
la Bonorum Venditio; mais reste k etablir luinovation 
effective du preteur. 

Tambour avcc juste raison reclame des preuves ; sa 
conclusion sera ,1a n6tre, la voici : « Sans repousser 
absolument la possibilite de Texistence, dans le tres 
ancien droit, d'une execution sur les biens en vertu des 
jtigementSy je ne considdre pas ce fait comme suffisam- 
nicnt demontre; mdme le silence complet des textes 
k cet egard, tandis qu'il est nettcment question de Fexe- 
cution en vertu du contrat (nous dirons : en vertu de 
Talicnation par mancipation), semble elever contrc ce 
systeme d'assez graves presomptions * . » 

Y a-t-il li, k vrai dire, une lacune ? nous ne le croyons 
pas. Le Nexunij d'un usage tres repandu, pourvoyait 
aux cmprunts, aux cas les plus frequents : il servait du 
reste les inter^ts des creanciers, auxquels il procurait, 
en dehors de I'intervcntion judiciaire, toutes les siiretes 
possibles, et il mettait un terme k la terreur des gens 
qui, desireux d'empruuter, ne voulaiont pas encourir 
les rigueurs de Vaddictio ; que si cepcndant Vaddictio 

* Tambour, p. 28. 
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venait ^ Mre prononc^c, le patrimoine de VaddictttSj 
deveau vacant, ^tait abandonoe ea paiement k ses 
creanciers. 

L'execution sur les biens n'eAt done favoris6 que les 
debiteurs k la condition qu'elle (Ht substitute k Tex^cu- 
tion sur la personne : une transaction de ce genre etait, 
certes, bien au-dessus de la gen6rosite des prSteurs 
romains. Ceci nous explique Tindiff^rence interessee 
des decemvirs, tons patriciens ou issus de families pa- 
triciennes, k I'endroit des progres accomplis par la le- 
gislation d'Ath^nes. Qu^importe que laloi soit cruelle, 
si elle est juste ! Les redacteurs des XII Tables prirent 
pour excuse de leur extreme severite, le respect que re- 
clame la foi donnee « fides * » ; pretexte trompeur sous 
lequel ils voulaient deguiser un motif social et politique : 
le maiutien de Tinfluence des patriciens sur la plfebc 
par la superiorite que donnent la richesse et la direc- 
tion monopolis^e des rouages du gouvernement. 

En resume, dans cctte premifere periode du droit ro- 
main, Fexecution sur la personne occupe le premier 
rang : les poursuites exercees sur les biens n'y tiennent 
qu'une place tres secondaire. Mais avec la Bonorum Yen- 
ditiOy nous laissons le terrain des conjectures pour la 

« Denys d'Hal., VI, 61 ; Tite-Live, VIII, 28; kuL'Ge\\.,Nuits att., 
XX, 1 : « Sed earn capitis pasnam sancxendx^ sicui dixi, fidei gratia, 
horrificam atrodtatis ostentUy novisque terroribus metuendam reddi- 
derunt, » Cf. Troplong, op. dt.j p. 69-70 : « Ce qui excuse la loi 
des XII Tables, c'est sa religion pour la parole donnee ; c*est le 
fanatisme sincere de sa croyance dans la legitiniite dc la peine 
parlaquelle elle sevit. » 

5 
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voie plus certaine des faits positifs, et, k dater de ce 
moment, nous rencontrons un systfeme d'expropriation 
forcee tr^s caracterise et dont Forganisation accuse un 
progres des plus sensibles aussi bien dans les moeurs 
que dans la legislation. 
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GHAPITRE III 

Des Causes et des Sonrcea de la Aottorttitf 
WenMiia 



SECTION PREMIERE 



CAUSES 



Les causes qui motiverent la creation de la Bonorum 
Venditio procfedent de la necessite d'une reforme judi- 
ciaire r6pondant aux voeux d'une masse de citoyens 
malheureux, de mdme qu*aux besoiiis imperieux d'unc 
legislation vieillie. 



§ 1**% — Causes politiques 

La nation romaine formee, non de deux ordres de 
citoyens, mais bien plut6t de deux peuples distincts, — 
le peuple vainqueur, compost des races patriciennes 
(poptUus), et le peuple vaincu, r6duit en servitude, puis 
affranchi (pkbs), — la nation romaine semble vouee d6s 
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le principe k la lutte si naturelle entre tyrans et 
opprimes. Cette difference d'originc est comme le point 
de depart des inegalites injustes et blessantes qui, dans 
la suite, provoquerent les revendications reiterecs de la 
pl^be centre le patriciat '. 

Aux patriciens, enorgueillis deleurs titresnobiliaires, 
le droit de commander par Taccaparement des fonc- 
tions sacerdotales , politiques et judiciaires ; 4 eux les 
marques de distinction, la puissance et la richesse ; aux 
plebeiens, de condition plus humble, le devoir d'ob6ir, 
sans la moindre participation aux auspices, au gouver- 
nement ou k la justice ', sans mSme la ressource d'unc 



^ La duality originelle que nous assignons au peuple romain, 
d'apr^s la th^orie proposes par Niebuhr {Romische GeschichUf 
Berlin, 4« edition, 1. 1, pp. 422-450, trad, par Golb^ry, Paris, 1830, 
t. 11, p. 143 et seq.) est g^n^ralement suivie par les romanistes 
allemands, frangais et beiges (Accarias, op. ct(., t. I, p. 25, note 3 ; 
Mispoulet, Les Institutions politiques des Romains, t. I, la Consti- 
tution, Paris, i8S2, pp. 27-30; Maynz, op, cit., t. I, p. 41). — 
Contra Mommsen {Rdmischc Forschungen, Berlin, 1864, 1. I. 
pp. 388-390) et Willems (Le S^nat de la R^p, romaine, Louvain. 
Paris, 1878, t. I, pp. 1-17; le Droit public romain, Louvain, Paris, 
5« edit., p. 31-33), lesquels placent I'origine de la pl^be, non pas 
dans la conqu6te, mais dans la dissolution des rapports qui rat- 
tachaient les clients aux patrons. Sans doute, il y eut a Rome 
une pl^be d^rivaut de la clientele, mais infime et sans inQuence ; 
tandis que la grande pl^be , 1* « optima et modestissima plebs » 
(Cic^ron, De lege agraria, II, 83) qui fit triompher les iddes 
d'egalile civile ct politique, fut la pl^be rustique, formant tout 
un peuple de petits proprietaires, distinct de celui de la Rome 
conqu^ranle. 

* Les plebeiens ne jouissaient pas dajushonorum. Bien entendu, 
dans ce parallele, nous n'envisageons aucune des in^galit^s qui 
reinvent de la condition civile des deux partis; sans quoi il nous 
faudrait mentionner Tinterdiction du co}Uiubium entre patriciens 
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voie legale qui leiir permit de nianifester leurs doleances 
ou leurs protestations : pour eux point d'honneurs, mais 
la d^pendance et surtoutla misere. 

Ecras6 d'imp6ts en temps de paix \ mine par des 
guerres incessantes qui Tobligent k delaisser la culture 
de sa terre pour risquer Tavantage d*un lot genera- 
lement derisoire de butin*, le pl6b6ien se voit contraint 
de qufeter, aupr^s des patriciens enrichis, un argent 
qu'il devra payer, sinon de sa t6te, du moins de sa per- 
sonne : la mort ou la servitude est en eflfet pour lui la 
consequence forcee d'un emprunt consenti k un taux 
l^onin *. 

Aux rigueurs des creanciers ajoutons les lois agraires, 
et nous aurons le secret « des seditious qui ont agit6 
Rome dfes les premiers temps de la Republique *. » 

el pl^b^iens jusqu'a la loi Canuleia (an 309, U. G.) ; rimpossibilit^ 
d'userdu droit de tester, du moins pendant toute la p^riode du 
testament calatis comitiis, etc... 
' Festus, V<» Tribulorum. 

• Niebuhr, ROmische Geschichte, Irad. de Golb^ry, t. II, p. 385. 

• L'avarice fut bien I'un des vices nationaux du peuple romain 
(Horace, dans son 6pUre d Auguste, v. 103-107, et ailleurs. In 
derisores natalium suoriimf v. 73-76); et cela, non settlement a 
Rome, mais encore dans les provinces. (mouTopx.oO pCoi, Mdpxo; 
KflCTwv, XXI, p. 417 (edit. Arab. Firm. Didot) ; Tite-Live, Hist., 
XXXII, 27; Cic^ron, ad Fam., v. XX, 307 (edit. Nisard), p. 295; 
ad Attic, ^ V. XXI, 253 (6dil. Nisard), p. 239 J; in Verrem, procem. 
et liv. Ill, cb. Lxxii). 

• Tambour, t. I, p. 7. Adde : Bossuet, Discours sur I'Hist.univ,, 
3* partie, ch. vii, et Thaller, Des faillites en dr. comp., L I, p. 7. 
— Notons toutefois, d'apr^s Tite-Live {Hist, rom., IV, 6), I'attitude 
ordinairement calme et imposante de la pl6be revendiquant ses 
droits : a Hanc modestiam, xquUatemque et B.Uitudinem animi.... >» 
(Laurent, Etudes sur I'histoire de I'Humanit^, Bruxelles, 1862, 
t. Ill, p. 62.) 
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La pl^be tir^e du neant par les reformes 6galitaires 
de Servius Tullius *, est bient^t& m^me de puiser dans 
le secours qu^elle pr6te k Taristocratie centre la royaiite ', 
le sentiment de sa force et de ses droits m6connus. Sur 
le refus du S6nat de rendre la liberty aux prisonniers 
pour dettes, en d^pit des promesses qu'avaient faites au 
peuple le consul P. Servilius * et le dictateur Manius 
Valerius *, on Emigre sur le Mont-Sacr6 *. Ici se place 
la r6conciliation des deux partis, mais au prii; de Taffran- 
chissement des esclaves pour dettes et de la liberation 
des d^biteurs insolvables ; revolution imposante qui 
aboutit, sans aucune effusion de sang, k la creation du 
tribunat •. 

La puissance tribunitienne, s'arrogeant trfes vite un 
pouvoir plut6t gouvememental que defensif , transforme 
successivement Tassemblee des plebeiens en un corps 
judiciaire \ electoral et l^gislatif '. Puis, la loi des 

* La plus importanle est certainement d'avoir fait pr^valoir le 
principe de Tegaiile de tous les citoyens devant les charges de 
I'Etat par I'institution du cens et des centuries militaires. 

« Denys d'Hal., IV, 9 ; V, 2. 

* En 259 (U. C.) pour recruter des soldals contre les Volsqaes 
(Tite-Live, II, 23 ; Denys, VI, 26-29). 

* Dans la guerre suivante. 

* En 260 (U. C). Belot, Histoire des chevaliers romainSf Paris 1866, 
t. I, pp. 54-59; 322-335 (Tite-Live, II, 28, 32; Denys, VI, 37, 
45-83). 

* Tite-Live, II, 33 ; Denys, VI, 83-90. 

"^ Exil de C. Marcius Goriolan (en 263, U. C.) qui fut pronone^ 
par les tribus, exclusivement compos6es de pl<^b^iens. (Tite-Live, 
II, 34 ; Denys, VII, 59 ; IX, 43.) 

* En 268 (U. C), rogation agraire du consul Spurius Cassius 
(Tite-Live, II, 41 ; Denys, VIII, 75, 76), reprise treize ans apr^s 
par le tribun Cn. Genucius (Tite-Live, II, 54) : ils lurent assassin^s 
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XII Tables vient consacrer rinnovation d'un droit 6ciit * ; 
les lois Valeriae Horatiae, Tidentite des resolutions votees 
par Tassemblee des tribus avec les lois vot6es par les 
centuries ' ; enfin Tamoindrissement du pouvoir consu- 
laire par la creation de la censure *, par Tadmission 
des pleb^iens au consulat *, k r6dilit6 curule *, k la dic- 
tature •, ^ la censure \ k la pr^ture *, au sacerdoce m^me *, 
et la force obligatoire attribute aux plebiscites par la 
loi Hortensia *^ consomment I'egalite civile et politique 
entre deux classes rivales depuis pr^s de cinq si^cles et 
maintenant gratifl6es des mSmes droits. 

Desormais la plfebe avait en main le pouvoir de sous- 
traircy sinon de fait, du moins legalement, les citoyens 
ob^res k la barbarie de leurs cr^anciers. Le pr^teur 
comprit le devoir que lui imposait la preponderance de 



par les patriciens. Tribunal de Publius Volero, en 282 (U. C), et 
loi Publilia Voleronis, confront aux tribus I'^leciion des tribuns, 
voUe en 283 (U. C.) par Tassembl^e des tribus et sanctionn^e de 
vive force par les curies. (Denys, IX, 41, 49.) 
» De 303 k 303 (U. C). 

* En 305 (U. C.) Tite-Live, III, 53 ; Denys, XI, 45. 
» En 319 (U. C.) Tite-Live, IV, 8. 

* Les lois Liciniffi Sextiss portaient encore reduction desdettes et 
partage entre les pl^b^iens d'une partie du domaine de I'Etat. 
Apr^s dix ann^es d'eflforts (378-388 U. C), les consuls C. Licinius 
Stolo et L. Sextius obtinrent enfln satisfaction iTite-Live, VI, 35, 
36, 38, 39-42). 

• En 390 (U. C.) Tite-Live, VII, f. 

• En 398 (U. C.) Tite-Live, VII, 17. 
T En 403 (U. C.) Tite-Live, VII, 22. 

• En 417 (U. C.) Tite-Live, VIII, VS. 

* Loi Ogulnia en 454 (U. C). Fustel de Goulanges, la Cil^ 
antique^ pp. 361*363. 

'• En 467 (U. C.) Gaius, Instit., I, § 3 ; L. 2, § 8, Dc orig. jut., I, 2. 
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la caste emancip^e ' ; il donna satisfaction k ses voeiix 
en introduisant, sous la forme de la Bonorum Venditio. 
un systfeme d'execution sur les biens qui respectait 
au moins le droit des debiteurs k Texistence et k la 
liberte. 



§ 2. — Causes juridiques 



La Bonorum Venditio tire encore sa raison d'etre des 
lacunes profondes qui viciaient le vieux droit civil. 

Un regime d'ex^cution contre les debiteurs constitue 
une necessite d'ordre tout k la fois public et prive ', 
mais les exigences sociales et la sauvegarde des inter^ts 
particuliers ne vont pas jusqu'^ autoriser le mepris des 
c6tes int^ressants par lesquels pent se recommander 
leur situation. Les voies primitives de contrainte, le 
Nexum et VAddictio, protegeaient Tun des contractants 
par Taneantissement legal de Tautre ; c'^tait un systemo 
d'un radicalisme outre, qui ne parait au p6ril de Finac- 
complissement des obligations, que pour se heurter k 
un autre 6cueil non moins dangereux, k la cruaute 
dans Texecution. 

Un premier pas vers Tequite fut accompli par la loi 
Poetilia : le Nexum se trouvait aboli et le gage des 

* Sans doute, les deux si^cles environ qui s^parect de la loi 
Hortensia la creation de la Bonorum Venditio (467-649 U. C) 
inodifi^rent profond^mcnt les id^es ; mais rien n emp^che, par 
exemple, de supposer que le consal P. Rutilius fut de race pl4- 
b^ienne. 

' SuprOy introduction, pp. 6 et 8. 
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creanciers se bomait aiix biens de leurs debiteurs. Le 
principe de Texeciition sur les biens etait par conse- 
quent formula ; restait k en arr^ter legislativement les 
details d'application. Par ailleurs, YAddictio continuait 
de subsister, quoique temp6r6e dans ses eflfets, mais elle 
n'atteignait jamais le patrimoine qu'indirectement, en 
fop^ant Yaddictus k realiser lui-m^me son actif pour 
s'epargner la triste alternative de Tesclavag-e ou de la 
mort. Le grand progrfes k realiser etait done d'organiser 
un proced^ qui permit d'arriver judiciairement a 
Texecutioh sur les biens. 

Un systfeme nouveau s*imposait d'autant plus que, 
depuis la disparition du Nexum, il etait bien difficile de 
s6vir contre les debiteurs de mauvaise foi. La Manus 
Injectio necessitant, comme toutes les Actions de la 
Loi*, la presence simultan6e des parties en cause, le 
defaut du defendeur constituait un obstacle absolu k la 
solution de I'aflfaire en litige. Or le territoire de Rome, 
compris k Torigine entre Crustumerium et Ostie, avait 
subi, surtout depuis le commencement du vi* sifecle, 
une extension telle qu*un d6biteur habile en expedients 
etait toujours maitre de se soustraire k la contrainte 
par corps ". Au contraire, avec une procedure frappant 
directement les biens, de deux choses Tune : ou le 
debiteur se presente pour conserver son patrimoine, ou 
bien, s'il croit k son insolvabilite, il se tient k Tecart du 
proems et laisse poursuivre la vente de son faible 
avoir ; dans les deux cas, Texecution est certaine. 



* A Texception pourtant de la Pignoris Capio. 
« Ch. Maynz, (yp, cit., t. 11, p. 600. 
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Heur Rutilius introduisit la Bonorum VeMitio ; 
ac k lui que revient Thonneur d'avoir applique 
nation forcee comme mode d'exccution des 
s de condamnation. 

erite, rinnovation etait loin d'etre tem6raire. 
'influence d'une civilisation plus avancee, les 
\ d'autrefois avaient fait place aux idees vraies. 
ipe en vertu duquel « la liberte individuelle a 
lus de droits que Tobligation juridique n'impose 
irs * » ne pouvait plus sembler une fantaisie 
Ltrice ; le caractfere moral de Tengagement ne 
ait done rien en lui qui p6t choquer Tesprit. 
hesse publique s'6tait developp^e dans de sin- 
proportions, au point de rendre facilement 
les les adjudications de grande importance, 
e les adjudications d'immeubles*. 
t pas jusqu'^ Texemple des legislations etran- 
li n'ait stimule les sentiments de reforme du 
Bocchoris, et, apres lui, S^sostris avaient d^ji 
mgtemps consacre, pour le plus grand bien de 
, le principe de Tex^cution sur les biens des 
s '. Solon, plus humain que Dracon, avait lui 
t son retour d'Egypte, corrige les usages 
3S par un rfeglement identique des droits des 



ing, op. ct(., p. VI. 

nmerce maritime s'introduisit a Rome apr^s les guerres 

au commencement du vii« si6cle (Gravina, Esprit des 
IneSj trad. Requier, 1821, p. 78). 11 y fut, plus tard, une 
ande de richesses, principalement pour la class e moyenno 

6tre la grande force de la R^publique. 
squieu, Esprit des Low, liv. XX, ch. xv. 
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creanciers \ ne maintenant la contrainte par corps que 
dans des cas exceptionnels et limitatiyement deter- 
mines •. 

L'innovation pretorienne, loin d'etre entachee d'une 
imprudente hardiesse, semblait done au contraire une 
mesure d'Etat et un progr^s de legislation naturellement 
commandes par Tadoueissement des moeurs, Faccrois- 
sement de la fortune publique et la reforme des lois 
des autres nations. 



SECTION II 

SOURCES 

Les preteurs romains, organes du droit civil, cher- 
chaient moins k abroger les anciennes institutions qu*^ 
les maintenir sous une forme plus neuve et par 1^ plus 
utile : ils degageaient le vieux droit de toutes rigueurs 
demodees par les temps et les milieux differents, puis 
ils le conservaient epure, change, mais reconnaissable 
dans les grandes lignes qui en avaient guide la trans- 
formation. 

1 n^ouTopx^u ^^ ' I^Xcovj XV| p. 103 (Edit. Didot). Diodore, liv. II, 
part. II, ch Lxxix. Si on rapporte Tintroduction de la Venditio au 
plus jeune des Rutiiias qui fat consul en 649 (U. C), on constate 
que la reforme de Solon, qui fut le conlemporain de Tarquin 
I'Ancien (138-176 U. C), pr6c6da d'environ 500 ans celle du 
pr^teur romain. 

' Gaillemer, Etudes snr ks antiquit^s juridiques d'AtMnes, 
9« etude : Le contrat de prH a Ath^es, pp. 34-37. 
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Fiddle k sa mission comme au ciilte du passe, Ruti- 
lius organisa un systeme nouveau par la fusion des di- 
vers Elements que Ini pr^taient la Bonorum sectio et la 
Mantis injectio : c'est ainsi que, sans abolir la procedure 
des XII Tables, ce qu'il n'^tait pas en son pouvoir de 
faire, il cr6a la Bonorum Venditio. 

La Sectio fournit au pr^teur Tidce de generaliser 
contre les d^biteurs priv6s Texpropriation dej^ appli- 
cable aux condamnes envers TEtat : ce qui existait en 
droit public, il T^tendit aux rapports de droit priv6 ct, 
comme le fisc, de simples particuliers purent pour- 
suivre la vente de Tuniversalitfi des biens de leurs 
obliges. La venditio, de m^me que la sectio, fut une 
vente en masse ; mais, differente par son origine, elle 
le fut aussi dans ses consequences : en effet, V emptor ne 
succ6dait pas in universum jus en qualite d'heritier du 
droit civil , il n'avait qu'une succession pretorienne 
analogue k la succession civile, il se trouvait loco 
hei^edis ; c'est pourquoi les actions qui etaient accordees 
pour ou contre lui n'^taient point des actions directes, 
mais des actions pretoriennes, des actions utiles. Quoi 
qu'il en soit, la Bonorum Venditio est un genre de suc- 
cession universell(^ : or il est naturel de discerner dans 
la sectio le type de cette transmission successorale de 
rcnseml)le des droits d'une pereonne k une autre qui s'en 
rend acquereur moyennant Tenchere la plus 61evee V 

A la Manus injectio le preteur emprunta les delais et 
les differentes phases de la venditio. 



* Stieber, de Bonorum emlione apud veleres RomanoSj P, i, 8, § 2, 
Leipzig, 1827. 
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L'ancien delai, Tancien armistice legal qui suit la 
condamnation, est mainteuu. 

Le pr6teur rend, aussit6t apres, un d6cret pour en- 
voyer les creanciers en possession de Tuniversalit^ des 
biens de leur d^biteur. Cette missio in possessionem d'une 
duree de trente jours contre les vivants, de quinze 
contre les morts, correspond k la mantis injectio ou 
maininise du droit civil sur la personne : c'est la pre- 
raifere phase de la procedure. 

La deuxi^me phase comprend Tannonce de la vente 
par voie d'affiches {proscriptio), la nomination d'un syn- 
dic {magister) et la publication des conditions de la 
vente {kx bonorum vendendorum) y comme autrefois on 
proclamait le montant de la dettc k solder par Vctd- 
dictus. 

Trente jours quant aux vivants, ving-t quant aux morts 
doivent s'6couler entre le decret autorisant la nomina- 
tion du magister et Tadjudication des biens : d'ou si Ton 
joint k ce delai de trente jours Tintervalle d'egale duree 
impose pour la possession des biens, on retrouve le 
chiffre sacramentel de soixante jours prescrit par les 
Xn Tables pour passer de la mainmise sur le debiteur 
k la vente de sa personne. 

Enfin, dans une derniere phase, le patrimoine entier 
est transfere par adjudication {addicebatur) k celui dont 
les encheres comportent le dividcnde le plus avantageux 
pour les creanciers. De la sorte a lieu la vente de la tota- 
lity des biens du debiteur, comme jadis existait celle de 
sa personne physique trans Tiber im. 

La Bonorum Venditio est done bien « une imitation 
presque fidele de la Manus Injectio, avec cette difference 
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qu'au lieu de la personne, c'est Tuniversalitfi des biens 
du debiteur qui en fait Tobjet. La personnalit^ juri- 
dique, c'est-^-dire Tensemble de tous les droits actifs ou 
passifs qu'avait le debiteur, a pris la place de la person- 
nalit^ physique : on applique k Tune ce qui, dans 
Taction de la loi, s'appliquait k Tautre ^ » 

Sans doute, la venditio n'etait pas entiferement de- 
gagee des rigueurs du droit primitif : par exemple 
Texproprie assistait de son vivant k Touverture de sa 
propre succession; pour la dette la plus minime, il en- 
courait Tinfamie avec tout le cortege de degradations 
et d'incapacites de droit inherentes k cet etat. 

Mais enfln le pr6teur transportait judicieusement sur 
les biens Tex^cution penale que le droit civil infligeait 
k la personne ; c'etait le patrimoinc, au lieu du corps, 
qui etait livr6 et susceptible d'etre partagc*. En vertu 
d'une fiction imitee de la loi des XII Tables, le debiteur 
6tait cens6 mort k ses creanciers * ; mais la mort juri- 
dique avait remplace la mort physique : k la mort 
reelle avait 6te substituee la honte *. L'infamie n*6tait 
d'ailleurs encourue qu'^ dater de la vente elle-m^me : 
et ainsi de m^me que, durant soixante jours, Vaddicttis, 

» Ortolan, Ugisl. rom„ t III, p. 581. Adde, n« 1163, p. 114 et US. 

• Cujas (sur le titre au Code : Qui bon. ced. pass., VII, 71) 
signale ainsi rartificp du pr6teur : « Secabatur corpus in partes : 
secantur tantum bona et fama debitoris ex edicto. » 

• Paul (L. 63, § 12, Dig., Pi*o socio, XVII, 2) : « Nam cum in ejus 
locum alius succedat^ pro mortuo habetur, » 

• TertuUieu (Apolog.) : « Suffandere sanguinem hominis maluit, 
quam effundere. » Or, d'apr^s saint J^r6me : « Non idem suffundi 
et torqueri » ; car <« suffundi » c'est « erubescere, » tandis que 
« torqueri » c'est # longo tempore cruciari. « 
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poss6d6 par son cr^ancier, trait6 de fait comme esclave 
san^ r^tre encore de droit, ne tombait en servitude que 
par la vente de sa personne, sauf le cas oil il serait 
rentre par un paiement dans Tintegrite de ses droits, 
de m6me la missio in possessionem cr^ait un etat provi- 
soire, suspensif de Texercice des droits priv6s, mais re- 
vocable par la liberation du d^biteur. 

De ces nombreux rapprochements il r^sulte entre le 
droit civil et le droit pretorien une analogic frappante, 
une assimilation complete. Le droit civil est respects 
par le maintien de Tex^cution corporelle consacr6e aux 
termes de la loi des XII Tables : T^dit du preteur vient 
en le calquant le completer par I'introduction d'une voie 
d'execution sur les biens. 11 n'y a point, par suite d'un 
brusque changement, substitution d*une procedure a 
Tautre : toutes les deux coexistent; mais, tandis que 
la plus ancienne ne reste guere en usage que dans le 
cas d'un debiteur indigent ou pourvu d'un leger avoir, 
la plus recentc devient le mode habituel d'agir contre 
les debiteurs dont le patrimoine est gros de ressources 
pour leurs creanciers \ 

La Vcnditio parut aux yeux de tons un rcmede si effi- 
cace qu'on en etendit rapidement le champ primitif 
d'application*. Bien plus, le droit quiritaire s*humani- 
sant crut devoir conceder, par une juste r^ciprocite, 
aux insolvables de bonne foi la faculte de se soustraire 
i\ Temprisonnement resultant de YaddictiOy et m^me a 
rinfamie attach6e a la Venditio, moyennant Tabandon 



' Troplong, op. cit., p. cix- 

• Cic6ron, pro Quint., 19, combing avec Gains, III, 78. 
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ur patriraoiiie aux mains de leurs cr6an- 
reusement la Bonorum cessio ne fut intro- 
t tard, vers la fin de la Republique, par 

judiciaria\ sans doute de Jules Cesar 
.) * : c'est 1^ le reproche, le seul, que la 
m droit de formuler, car « si dans la Re- 
aine les legislateurs avaient etabli la ces- 

on ne serait pas tomb6 dans taut de sedi- 
jcordes civilcs, et on n'aurait point essuy6 
2S maux ni les perils des remedes '. » 

S ; G. Tbeod., til. Qui bon. ex lege Julia ced.poss.j 
, Qui bon. ced. poss.y VII, 71. line nUe analogue se 
} J UR AMENTUM BON.E copi-*: des Ncxi lib^r^s, men- 
ron {de Ling, lat., VII, 105) a propos de la loi 
p. 44), et qui, aprfes cette loi, se maintint en 
forme d'uii usage dii a la tolerance des cr^anciers; 
i Julia fut done d'^riger en un droit pour certains 
slice de la cession de biens (Zimmern, op, cit., 
s 10 et 11, trad. d'Etienne, p. 241 et 242 ; Giraud, 
I. Encore la nouvelle disposition n'eut-elle tout 
ligatoire que pour fllalie, puis I'application en 
provinces avant le r^gne de Diocl^tien (C. 4, de 
1, Qui bon, ced, poss,, VII, 71). 
ectivement plein de mansuetudo pour les d6biteurs 
ts usuraires (Tacite, Ann,, VI, 11 et 16; Suetone, 
§ 42 ; G^sar, de Bcllo civili, III, 1 ; Dion Cassius, 
lus, nous observerons avec Maynz {op. cit., t. IF, 
qu'il est question pour la premiere fois de la 
• dans la Tabula Heracleensis, laquelle^ selon toute 
: un exemplaire de la loi municipale de Jules 
, p. 16, note 1, in fine. 
I, De Vespnt des Lois, liv. V, ch. xv. 
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PROCfiDURE DE LA « BONORUM VENDITIO » 

« Suum cuique tribuere * » 
Ulpien. 

Deux voies differentes s'ouvraient au choix des 
creanciers qui voulaiciit agir : la contrainte corporelle * 
ct Fexecution sur les bicns'. 

VaddicUOj d6gag6e de ses efifets rigoureux ainsi que 
des formalites de la Manm injectio, pouvait 6tre de- 
mandee k Texpiration du delai de grAce accorde k tout 
condamnc : le prcteur decernait alors uiie sorte de 
mandat d'arrfit, un duci jubere^ qui pemiettait au crean- 
cier d'appr6hender au corps le debiteur ct de remme- 
ner chez lui pour le contraiiidre par le travail k rentier 

* Ulpien, L. 10, § 1, Dig., de Just, etjur,, I, 1. 

* Aalu-Gelle, Nulls att.y W, i : n Addict namque nunc el 'oinciri 
multos videmus, » 

* Cic, pro Quinlio; Gaius, III, 77-81 ; Just., Inst., Ill, 12, prown., 
de Successionibus sublatis qua fUbant per bonorum venditionemy et 
Theophile, ad h. (. ; Titt., Dig., XLII, 1-8 ; Titt., Cod., VIF, 72-74. 

6 
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acquittement de sa dette. De perte d'ingenuit6, d'escla- 
vage de droit ou de fait, il n*etait plus question : le 
seul c6t6 defectueux de remprisonnement prive 6tait 
une detention, reconnue sans contr6le au pouvoir de 
crcanciers toujours enolins k outrepasser leurs droits ^ 

La Bonorum Venditio offrait un second moyen d 'action 
plus direct encore. 

Ce qu'il importe ici de remarquer, c'est la distinction 
qui separe deux voies d*ex6cution, dont Tune ne sau- 
rait constituer une phase de la procedure de Tautre. 
Nous avons deux systfemes de poursuite parallfeles, ab- 
solument independants : c'est done une erreur de con- 
siderer incarceration du debiteur comme le pr61inii- 
naire indispensable de la vente de ses biens*. 

L*opinion adverse a pour fondement certains pas- 
sages do la loi Rubria Galliae Cisalpina*, ou il est dit 
par exemple k propos du judicatus ou du confessm qui 
ne s'execute pas : « Praetor. . . eosque ducei, bona eorum 
possiderei, proscreibeive veneireque jubeto '. » L'argument 
est tout ce qu'il y a de plus refutable. De ce que la loi 
mentionne le duct jubere k c6t6 de la Venditio, il ne s'en- 
suit pas que Tun soit un incident de la procedure de 
Tautre : il y a 14, en matiere d'execution des sentences, 
une enumeration dans laquelle figurent deux attribu- 
tions differentes du pr^teur, et rien de plus. Du reste ni 

» Quintil., Inst, oral., V, 10, 60; VII, 3, 27; Gaius, III, 189-199. 

* Zimmern [op. cit., § LXXVI, trad, d'fitienne, p. 232 et 233) et 
Ortolan (L^gisL rom.j III, p. 580, note 2, et p. 582, note 1) sent 
tomb^s Dotamment dans cette erreur. 

' Ch. XXII , verset 47 ; adde, verset 51 : « e('rum cujus bona 

poshidareu proscreibci, veneire, duceique enm jubeat. n 



Digitized by 



Google 



PROC^URE DE LA a BONORUM VENDITIO » 83 

Gaius', ni Th^ophile* ne nous parlent d un emprison- 
nement prealable du debiteur et, d'un autre c6te, Ci- 
ceron n'emet pas la plus 16g^re allusion b. cette pre- 
tendue formality : c'est done qu'en droit elle n'existait 
pas'. 

L'ex6cution sur les biens pouvait, m^me en matifere 
civile, supplcer it Tex^cution contre la personne, ren- 
due en fait impossible par suite d'indefemio ou excep- 
tionnellement interdite comme dans I'hypothese de la 
Bonorum cessio. Mais si Ton suppose pour le cr6ancier 
non paye la faculte de recourir k Tune ou Tautre pro- 
cedure, la question d'etablir les rapports probables qui 
existaient entre elles deux devient fort obscure : aussi, 
nombreuses sont les controverses que Finsuffisance 
actuelle des sources a fait naitre sur ce point*. 

Des auteurs restreignent la contrainte personnelle 
au prM d*argent et autorisent en tout autre cas Tex^- 
cution sur les biens'. Mais alors, pour 6tre logique, 
on devrait nier Texistence possible d'une actio de pecu- 
nia certa credita, en vertu d'une stipulatio ou d'une 



» Gaius, III, ll'Si 

* Theophile, liv. Ill, litre 12 : De success, subl. 

' Cic6ron, pro Quintin^ VI : « Postulat a Btirrkieno prxtore Nasvius 
ut ex edicto bona possidere liceat. Jussit bona possideri. w L'incar- 
ceralion prealable du d^bileiir ^tait si pen ii^cessaire, que NsBvius 
oblint du pr^teur la missio in possessionem , alors que Quinlius se 
Irouvait absent et des lors a Tabri de loute contrainte corporelle. 
(Keller, Semestrium ad Ciccronem, I, p. 69 et seq.\ de Caqueray, 
Explication des passages de droit priv^ contenus dans les (Euvres de 
Cic^ron, pro Publio Quintio, p. 101 et seq,) 

* Keller, op. ciL, § LXXXIII, trad. deCh. Capmas, p. 398 et399. 

* Savigny, VermiscfUe Schriflen^ If, p. 40:i, el Giraud, op, cit,, 
p. 141. — Contra, Zimnicrn, op. cit., § XLV, note 12, trad. 
d'Elienne, p. 124. 
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isilatio ayant pour objet une somme d'argent ! II 
[•ait de m^me critiquer la formule trop large de la 
is Injectio * ainsi que les termes trop 6tendus de la 
les XII Tables*, car il est evident que, d'apr^s la 
ecemvirale, il suffit d'un judicatum ou d'unc cow- 
pour auto riser VaMictio per manus injectionem : or 
tie prouve que V actio judicati, relevee dans certains 
iges pour les besoins du systeme que nous com- 
ns', ait eu pour cause un pr6t d'argent. Du reste 
manifeste que les magistrats romains se prfitaient 
une rare bienveillance k la demande de « damum 
e » qui leur etait adressee *. 
a encore avanc6, par suite d'une interpretation 
subtile de la loi Rubria", que « le cr^ancier, 
t choisi Texccution sur les biens, ne pouvait plus 
irir k la procedure de la contrainte corporelle, 
d mftme il n'aurait pas 6te complfetement d^dom- 
par les biens du d6biteur*. » 
ir nous, sans regarder rAddictio et la Venditio 
le deux modes tellement separes qu'il Mt impos- 
d'en faire usage simultanement ^ nous pensons que* 



ius, IV, 21 : « Quod lu mihi judicalus sive damnalus es, ses- 
i X millia... » 

l.-Gell., XX, 1 : « £ris confessi 7*ebusque jure judicaixs.,, » 
ius, IV, 21; Aul.-Gell., XX, 1; Tit.-Liv., VI, 14,34,36, 
14; Denys d'Hal., VI, 23 in fine, 83 in fine; etc. 
[us, IV, 21 ct seq. 

. XXII, versets 47 et ol {Supray p. 82). 
chta, Cursus der Institutionem, t. II, p. 244, 5® Mit. 
aud (op. ciL, p. 143) estiine, en elfet, que « la saisie de la 
nc et cellc des biens avaient lieu simuUan^ment ; inais 
i n'^tait plus la consequence tacile de la premiere; il fallait 
flit demand^e et obtenue sp^cialement. » 
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ces voies d'ex^cution constituaien* des moycns difT^rents 
de proceder, Tun civil, Tautre pr^torien, tous les deux 
subordonnes au gv6 de celui qui voulait agir. La pri- 
son, centre le debiteur sans patrimoine connu, pour 
Tobliger h produire un argent cach6 ou k soUiciter des 
avances de la part d'amis complaisants ; la Bonorum 
Vendition contre le propri^taire de biens plus ou moins 
6tendus : telle parait vraisemblable. la destination par- 
ticulifere de ces procedures, dont le choix nous semble 
entiferement commande par rint6r6t du cr6ancier*. 

Dans tous les cas, il n'est pas douteux que Tex^cution 
sur la personne continua d'etre en g6n6ral regard6e 
comme le mode ordinaire de poursuivre les debiteurs : 
car, k la difference de la missio in possessionem que nous 
verrons d^pendre de Vimperium, le droit d*autoriser 
Vaddictio ne cessa pas de rentrer dans les attributions 
de la jurisdictio '. 

La Bonorum Venditio est le systeme d'execution per- 
fectionn6 qui caracterise la periode formulaire. Deux 
phases s'y rencontrent nettement d^limitees : Tenvoi 
en possession et la vente des biens du debiteur ; par- 
fois cependant le droit du creancier s'arr6te k Tenvoi, 
sans aller jusqu'^ la vente. 

Notre deuxifeme partie se trouve ainsi di>asee en deux 
chapitres principaux, dans lesquels nous traiterons : 
1" De la Missio in possessionem, et 2*" De la Bonorum Venditio 
proprement dite. 

* Cujas, AD Tit. Qui bon. ced, poss. : « Quod judicatus nihil out 
parum habuerit in bonis.,. » 

' Keller, op. cU,y § LXXXIII, trad, de Capmas, p. 399. 
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De l*Envoi en possession 



La Missio in possessionem rei sei^vandm causa, la seule 
qu'il nous faille etudier ici *, est une mesure conser- 



* En dehors de cet envoi a litre universel, appel^ rei servandas 
causa par les jurisconsultes romains (Ulp., L. 1, Dig., Quibus ex 
causis in poss., XLII. 4), nous trouvons en effet : i« d litre parii- 
culier, Tenvoi en possession accords au voisin d'une maison me- 
nacant mine, dont le propri^laire s'obstine a refuser la cautio 
damni infecti (Dig., Tit., De damn, inf,, XXXIX, 2) ; 2« d Hire univer- 
sel : la missio legatorum servandorum causay pour les beneficiaires 
d'un legs ou d'un fldeicommis i terrae ou sous condition, au cas 
oCl Th^rilier refuse d'en garantir la prestation au moyen d'une 
satisdalio (L. 5, pr, et alidSf Dig.. Ut in poss, leg., XXXVI, 4; 
L. 5 et alidSy C, eod,, VI, 54); la missio xintoniana, pour les 
b(5n6ficiaires de legs ou fldeicommis 6chus et exigibles, lorsque 
rh6ritier cite devant le preteur ne s'est pas ex^cut^ dans les 
six mois (L. o, §§ 16 et 25; Dig., Ut in poss, leg., XXXVI, 4; L. 6, 
C, eod., VI, 54) ; larwwsio venlris nomine, pour la femme enceinte 
[I'un enfant qui serait appele, h sa naissance, com me heres suus 
ou inter liberos, k la succession de son p^re d6funt (L. 1, pr., et 
plus loin, Dig., De venlr. in poss., XXXVII, 9); la missio ex Carbo- 
niano cdicto, pour Timpub^re qui se voit contester sa filiation 
legitime, d'oii depend pour lui un droit de succession (L. I, Dig., 
De Carb. ed., XXXVII, 10); la missio furiosi nomine, pour le cura- 
leur d'un fou, jusqu'a ce que celui-ci meure ou jouisse d'un 6tal 
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vatoire ou un moyen indirect de contrainte, en vertu 
duquel les creanciers non payes re^oivent du preteur 
Tautorisation de s'emparer de Funiversalite des biens 
de leur oblige*. 

Le qualiiicatif m6me de cette missio nous revile un 
acte d'execution n'offrant pas un caractfere d^finitif : 
c'est un acte purement introductif de la procedure de 
la Venditio, mais un acte qui en forme le preliminaire 
obligatoire et qui sert, tant6t k preserver le gage des 
creanciers, tant6t k vaincre la resistance du debiteur 
en le contraignant k payer ou k d^fendre k Taction in- 
tentee conire lui". 

Les developpements que nous avons k foumir en cette 
maiiere, peuvent 6tre groupcs en cinq sections rela- 
tives aux cas d'envoif aux moyens d'fcarter Vmvoi, puis k 
la procMure, aux effets et aux modes d' extinction de 
I'envoi, 



de sant^ qai lui permette de prendre un parli re]ativement a sa 
quality d'h^ritier (Dig., Tit., De bon, poss. fur., XXXVII, 3); enfin 
la missio ex edicto D. Hadriani , pour Vhcres sa'iptus, muni d'un 
testament qui sembie, h premiere vue, regulier (God., Tit., De 
edict, div. Hadr. toll., VI, 33). 

* A la difference de notre Code francais, la legislation romaine 
avail organist sur les niSraes bases la faillite et la d^confiture : 
requite se Irouvait, par la, davanlage respeHec, puisque les 
creancier« d'un d(^biteur commerQant ou non commerQant 6taient 
assures d'une (^gale r6partition. 

' Ponr attribuer k la Venditio un preliminaire simplement 
facultatif, on argumente du silence du § 78 du G. iii de Gains 
relalivement a Tenvoi ; mais le doute ne tient pas devant les 
termes si explicites du § 79, rapproch^s de la loi 6, au Digesle, 
Quid, ex catus. in poss., XLII, 4. 
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SECTION PREMIERE 

DES GAS d'eNVOI EN POSSESSION 

Les cas d'envoi en possession derivent tons, k Tori- 
gine, de lanecessite d'accorder aux creanciers nonpayes 
le moyen de rentrer dans leurs fonds, alors que, pour 
une cause quelconque, il ne leur est possible d'obtenir 
contre les d6biteurs ni condamnation ni aveu. Nous ne 
voulons de cette assertion d'autres preuves que Tenu- 
meration restrictive des differents cas de missio relatee 
par Cic6ron, d'aprfes les termes mSme de TEdit : « Qui 
fraudatimis causa latitarit, cui heres non exstabity qui 
ea^ulii causa solum verterit, qui absens judicio defensus non 
fuerit * » . Ciceron fait ainsi de Tabsence du debiteur 
une condition absolue de Tenvoi '. 

Les causes d'envoi se multiplierent ulterieurenient, et 
k leur norabre, pour parer k Tinsuffisance de Texecu- 
tion par la Manus injectio, on ajouta celle de la condam- 
nation obtenue par le cr6ancier. Aussi Tenum^ration 
que donne Gains est-eUe plus complete que ccUe de 
Cic6ron, puisqu*elle comprend en outre le cas oil le de- 
biteur a fait cession de biens et aussi Thypothese ou il 



* Ciceron, pro QuinliOy 19. 

» Cf. Ciceron , in Verrem, II , 2, 24 : « Insimnlant hominem 

fraudandi causa discessissCj postulant ut bona possidere liceat » 
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n'execute pas dans le delai 16gal la condamnation qui 
lui a ete infligee : « Bona auteni veneunt aut vivorum, 
aut mortuorum : vivorum velut eorum, qui fraudcuionis 
causa latitant, nee absentes defendurUur ; item eoruMy qui 
ex lege Julia bonis cedunt ; item judicatorum post tempus. 
quod eis partim lege XII Tabularum, partim edicto prcetoris 
ad e^pediendam pecuniam tribuitur. Mortuorum bona 
veneunt velut eorum, quibus certum est neque heredes, 
neque bonorum possessores, neque ullum alium justum sue- 
cessorem existere\ » 

Ges documents, surtout k la lumi^re de plusieurs 
litres du Digeste, qui en 6clairent le sens et en etendent 
la portee, nous pennettent de distinguer, k Tepoque 
classique, huit causes d'envoi en possession. On pent 
dire que la missio est admise : 

1** Quand un debiteur s'absente avec la fcrme inten- 
tion de se soustraire k Vin jus vocatio de son cr^ancier 
{fraudationis causa latitarit) * ou se trouve m^me simple- 
raent absent *, et que, dans Tun et dans Tautre cas, il n'a 
point de representant qui vienne valablement defendre 
en son nom [indefensus) ; 

2* Quand , apr^s avoir fait le vadimonium avec le 



» Gaius, III, 78. Sic Maynz, I. II, § 299, p. 601. Conira Tambour 
(op. cit,, p 119), lequel trouve dans Thypothese de Texecution 
forcee des sentences ou encore de la confessio in jure Tapplication 
premiere de la Vendition et cela par analogie de ce qu'^tait la 
Bonorum sectio pour rex6cution d'un judicium publicum. 

' Cic, pro QuintiOf 19; Gaius, III, 78; Paul, L. 19, Dig., de In 
jus vocandOy 11^ 4; Ulpien, L. 7, § 1, Dig., Quib. ex caus, inposs,, 
XLII, 4. 

' Ulpien , F^. 21, § 2, Dig., Ex quib. caus. maj., IV, 6, et L. 7, 
§ 17, Dig., Quib, ex caus. in poss.y XLll, 4. 
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ancier, il manque k sa promcsse et ne comparalt 

{si vadunonio non stetit) * ; 

1° Lorsque, comparaissant devant le magistral, il 
jse de se d6fendre et ainsi de lier Tinstance* ; 
° Lorsque, incapable d'ester en justice en raison de 

Age ou de son etat mental, il n'est pas d6fendu par 
representants 16gaux ' ; 

>° Lorsque, capite minutus, il n'est pas d^fendu par 
)ersonne sous la puissance de qui il a pass6 * ; 
>° S'il meurt et que sa succession devienne vacante, 
bien soit devolue h, un heritier dont Tacceptation 
aeure incertaine ou la solvability suspecte ' ; 
'** Lorsque, condamne [judicaius) ou ay ant reconnu 
justice le droit de son adversaire (confessus in jure), 
le s'execute pas dans les d^lais presents * ; 
1° Lorsqu'il a fait cession dc biens'. 
Jaius classe toutes ces causes de missio en deux eate- 
ries ayant trait : Tune i Tenvoi en possession du 



Ulpien, L. 2, promt. , Dig., Quib. ex cans., XLII, 4. 

Loi Rubria Galliae Cisalpinse, ch. xxii ; Ulpien, L. 52, D\g.,De 

il. jur,, L, 17; L. 21, § 3, Dig., Ex quib. cans, maj,, IV, 6; 

;, § 3, Dig., Quib. ex caus. in poss., XLII , 4 ; Paul, L. 83, § I, 

., De verb, oblig., XLV, 1. 

L. 7, §§ 9-12, Dig., Quib. ex caus., XLH, 4; Paul, Sent., liv. V, 

V, B, §1. 

Gaius, III, 84 in fine; IV, 80; Justinien, Inst, III, X, § 3. 
Cic, pro Quint., 19; Gaius, II, § 167; III, § 78; Ulpien, L. 1, 

Dig., deJure delib., XXVIII, 8; lllp., L. 8, et Paul. L. 9, 
., Quib- ex causis, XLII, 4; Paul, L. 4, et Ulp., L. 31, § 3, Dig., 
leb. aucl. jud. poss., XLII, 5; Pompon., L. 23, g§ 1-4, Dig., de 
ed. instit., XXVIII, 5. 

Gaius, III, 78; Cf. L. 1, Dig., de Confessis, XLII, 2. 
Goius, III, 78. 
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patrimoiae d*un homine vivant \ Tautre k renvoi en 
possession des biens d'un mort*. 

Nous rapporterons ces divers cas aux deux faits sui- 
vants : d6faut ill6gitime de suffisantes defenses, qui 
empfiche la verification en justice du titre du deman- 
deur, — et, si le titre est v6rifi6, execution de la decision 
judiciaire refusee par la partie qui succbmbe et non 
susceptible d'etre procuree manu militari *. 

Dans le premier ordre d'id^es rentrent toutes les 
causes d'envoi qui concernent un d6biteur non valable- 
ment d6fendu [indefensm), qu'il y ait de sa part absence, 
desertion du vadimoniumy refus de repondre, incapacity, 
capitis demintUio, ou mort entralnant incertitude sur 
Texistence, Tacceptation, la solvabilite de Theritier. 

Dans le second ordre viennent se grouper le cas du 
jtulicatuSy celui du confessus injure assimile sMJudicatuSy 
et aussi le cas de Tindividu qui a fait cession de biens, 
puisque la cession suppose pr6alablement une condam- 
nation ou un aveu de la dette et ne constitue qu'une 
derniire ressource offerte au debiteur pour 6viter Tex^- 
cution sur sa personne*. 

II serait plus synth6tique encore de r6sumer toutes 
les causes d'envoi dans cette formule generale : Chaque 
fois qu'un creancier a fait tout son possible pour obte- 
nir la constatation judiciaire de son droit, qu'il ait atteint 
ce r4sultat ou qu'il en ait dti etnpScM par une circonstance 

« Alin^as 1 & 5, 7 et 8. 
> Alin6a 6. 

' Gomme au cas d'une sentence arbitraire. 
^ L. 8, Dig., de Cess. 6on., XLII, 3; G. 1, G., Out 6on. ced. pass., 
VII, 7i. 
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indipendanle de sa voUmti, il peut, d'aprfes I'edit du pre- 
teur, se faire envoyer en possession du patrimoihe entier 
de son oblige*. 

Nous allons reprendre chacun des cas d'envoi en pos- 
session, pour en 6tudier les details, d'aprfes la classifi- 
cation qui nous a servi k les grouper. 



§ 1«'. — De renvoi en posseBsion des Mens du ddbiieur 
qui n'est pas valablement d^endu. 



A. — Absence du dibiteur. 

A Rome, deux phases se rencoiitrent dans toute ins- 
tance, Tune ant^rieure, Tautre posterieure k la litis con- 

^ II serait inexact de vouloir rcm^dier a la longueur de notre 
formule par la bri^vet^ de cette autre : la missio est permise, 51 
le d^biteur est insolvablc. 

Applicable peut-^tre au cas d'absence frauduleuse de rindividu 
qui se cache, au cas de non-reprdsentatioii du capile minutus^ au 
cas de repudiation de la succession du d^biteur ou d'acceptation 
par un hdritier n'offrant pas de garanties sufflsantes aux crean- 
ciers du d6funt, et dans Thypoth^se d*une cession de biens, un tel 
crit6rium devient douteux, si le de cujus n'a pas de successeur 
connu, si la partie ne tient pas le 'oadimonium^ on comparaft, 
mais refuse de se d^fendre : il en est de m^me en ce qui con- 
cerne le simple absent, le fou ou le pnpilley temoin la loi 7, § 11, 
Dig., Quib, ex causis, XLII, 4 : « Ita autem vendenday m quod 

SUPERSIT, FURIOSO DETUR. » 

Reste le cas du judicatus ou du confesstis in jure. A partir du 
moment oil la prise de gages par le magistrat fut ^tendue aux 
creances privies, on peut dire sans doute que le pignus in catisa 
judicati captum servait surtout h vaincre la resistance d'un recal- 
citrant solvable, et que la Bonorum Venditio. employee gen6rale< 
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testatio, «t dans chacune d'elles I'absence du d^fendeur 
entraine des consequences diiFerentes. 

Des qu'il y a « lis contestata », le defaut du debiteur 
cause moins une entrave qu'un retard k la solution de 
TafiTaire : on a recoursii une procedure speciale, dite de 
contumace, et qui se termine par le prononce d une 
sentence contre le reus comme s'il etait present *. 

Si au contraire « lis non inchoatur », le defaut du 
d6biteur empSche, avec Torganisation de Tinstance, la 
possibility d'un jugement qui tranche les d6bats ; car il 
est de rfegle que les plaideurs se rendent en premier 
lieu devant le magistrate pour obtenir la d^livrance 
d une formule, ou plus tard, sous Tempire du syst^me 
extraordinaire, pour d6poser leurs conclusions. 

Le debiteur n'avait done qn'k 6viter la rencontre de 
son cr6ancier pour s'epargner les rigueurs d'une con- 
damnation ; et le subterfuge etait d'autant plus sedui- 
sant, qu'aucun obstacle ne semble avoir 6t6 imaging 
par le vieux droit pour en pr6venir le succes. 

II est vrai que, durant les premiers siecles de la Repu- 
blique, un citoyen 6prouvait quelque peine k se dissi- 
muler aux yeux de son adversaire : le scjour dans Rome 
le contraignait k une reclusion dans son domicile qui 
lui enlevait Fexercice de ses droits politiques, et Texil 

ment en cas de d^coDnturef frappait ainsi le debiteur d'ane forle 
presomption d'insolvabilitd ; mais encore faut^il convenir que la 
Bonorum Vendilio ^tait, m^rne k celte ^poque, Tunique mode 
d'ex^cution possible^ d^s qu'il y avait concours entre plusieurs 
cr6anciei*s d'un m^me debiteur, que ce dernier fCii solvable ou 
non. 

« Ulpien, LL. C8-73, Dig., de Jud., V, 1; Paul, Sent, V, 5 
(a), § 7. 
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lui r6servait, avec la perte du litre de citoyen, la pri- 
vation de ses bicns, attribues, comme « bona vcwantia », 
k ses creanciers. 

Mais, dans la suite, Textension du territoire et la con- 
sideration amoindrie de la quality de citoyen romain 
inviterent les debiteurs k prendre souci de leur int6r^t, 
de preference k leurs obligations. 

Le droit pretorien vint heureusement combler la 
lacune du droit civil par Tintroduction de la Missio in 
possessionem. Desormais, si Vin jm vocatio est rendue 
impossible par Tabsence du d^biteur, nous avons un 
moyen qui suppl6e k la procedure par defaut, et, de la 
sorte, se trouveut affermis les droits du cr6ancier comme 
aussi Tautorite du magistrat. 

L'absence du debiteur pent Hre un fait accompli k 
dessein ou au hasard ; Tune et I'autre situation m6rite 
un examen particulier '. 

a. — Absence fraodaleoHC du debiteur. 

Cette hypothfese est formellement indiquee dans 
TEdit : « Qui fraudalionis causa latitavit , si boni viri 
arbitratu non deferidettir, ejus bona possideri vendique ju- 
bebo^. » 

Nous pouvons done tenir pour certain que le debi- 
teur, qui rend impossible Vin jus vocatio en se derobant 
aux regards de son creancier et qui n'a pas de repre- 

* Ulpien, L. 2, § 2, Dig , Quib, ex cans, in poss,, XLII, 4. 

• Ulp., L. 7, § 1, Dig., eod. tit. — L'espfece est encore vis^e au 
litre : de In jus voc, II, 4 (Gaius, L. 18 et Paul, L. 19). 
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sentant equitable pour le defendre, devient passible de 
Isifnism in possessionem, 

A cela trois conditions : le defendeur doit se cacher 
— frauduleusement — et ^tre en m^me temps inde- 
fensus. 

Que faut-il entendre par le mot : « IcUitavit? » 
Ulpien , traduisant le sens exact de ce verbe *, nous 
enseigne que la « latitatio » ne consiste pas , comme 
Tavait entendu Cic6ron, dans une « turpis occultatio sui », 
mais bien plut6t dans une dissimulation dc soi-m^me 
pendant un certain temps * ; et en effet, on pent se ca- 
cher sans motif honteux, par exemple pour 6chapper k 
la fureur d'un tyran, au fer de Tennemi ou aux violences 
des guerres civiles *. De plus, ce serait un tort de vou- 
loir associer k Tidee de « latitare » une idee necessaire 
d'6loignement, car celui-1^ est « lutitans » qui , dans la 
m^me ville que ses creanciers , se cache derrifere les 
colonnes ou les rassemblements*. 



* Ulp , L. 7, §4, Dig., Quib, ex cans, inposs,, XLII, 4. 

* L. 7, § 8, eod til. Comme « factitare » signifle : r^p^ter soii- 
veut le mSme acte. D6s lors une retraite momentan^c ne pour- 
rait pas motiver la missio. (Vainberg, op. d(., p. 112.) 

» L. 7, § 4, eod. lit. 

* L. 7, § 13, eod. tit. : « circa columnas aul stationes » 

*Hotoman comprend ainsi I'expression : « stationes », que Brisson 
{Select, ex jure civ. antiquit.y L. 2, ch. xii) traduit par « boutiques ». 
Gujas au contraire (Observat. et emendat., 1, 43; II, 40), sur la foi 
de Sidonius Apollinaris (liv. I, Epist. ad Montium), lit : « statuas» 
au lieu de « stationes ». — Quoi qu'il en soit Zimmern (op. cit.. 
trad. p. 235, texte et note 7), suivant en cela Topinion de Stieber 
(p. 41 et seq.)t va mdme jusqu'a repousser toute id^e d'eloigne- 
ment : en efTet, d'apr&s lui, le latitans devrait se cacher dans 
Home mAme, ou en d*autres termes TEdit ne concerncrait que 
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Au fait materiel d'6viter le creancier durant un temps 
appreciable, doit se joindre Tintention frauduleuse de 
paralyser son action : « qui fratidcUionis cama latitavit » ; 
non pas une intention mauvaise en general , mais une 
intention sp^cialement dirig^e contre tons les cr6anciers 
on contre plusieurs d'entre euxV Du reste, il est fort 
possible qu'on obeisse en outre k quelque motif plus 
particulier de se cacherV 

Enfin, il est necessaire que le debiteur soit indefemm : 
(( Si boni viri arbitratu non defendetur. » 

VIndefensus est le d6fendeur qui ne comparalt en jus- 
tice ni en personne, ni par Tintermediaire d'un « de- 
fensor idonem » , c'est-k-dire d'un representant capable 
de plaider pour autrui et fournissant la cautio judicatum 
solvi '. 

Deux rfegles dominent la matiere de VIndefensio : la mis- 
sio n*est ordomiee que si le defendeur occasiomie par son 
absence un prejudice au demandeur et que s'il se trouve 



ceux qui, presents d Rome, cherchent k 6chapper a leurs crdan- 
ciers ; et il argumente de la L. 7, § 17, Dig., Quib. ex caus. vi 
poss, (XLII, 4), qui distingue bien le latitans de Vabsens (infra, 
p. 99). Gf. Accarias {op. ciL, t. II, p. 860), lequel ne reproduit 
pas cetle observation. 

M^. 7, § 5 eod, tit. Un furiosus ne saurait se trouver en ^tat de 
latitatio, parce que « non se occuUat, qui suus non est » (L. 7, § 9, 
eod. tit.). 

» L. 7, § 6, eod. lit. 

' L. 5, § 3, eod. tit. ; Gaius, IV, 101 : «« ISemo alienas rei sine satis- 
datione defensor idoneus intelligitur ». Cic^ron, dans lepro Qitintio, 
ch. VII, semble avoir oubli^ ce principe ; mais, en ce point, Tavo- 
cat dominait le jurisconsulte (Tambour, op. cit., p. 106). Gf. 
Keller, Sestertium ad Ciceronem, p. H4 et seq. et de Gaqueray, 
pp. 109 et 2^. 
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dans robligation de repondre ^ Taction 1^ ou die lui 
est intent^e. 

II faut un prejudice reel ; Ulpien nous en donne Ic 
motif : « Defendi videtur, qui per absentiam suam in nulh 
deteriarem camam adversarii faciat * ». En consequence, 
se trouverait entach6 de nuUite Tenvoi accord6 k un 
cr6ancier dont la pretention serait sans fondeinent*, ou 
susceptible d'etre ecartee par une exception perp6- 
tuelle telle que celle de dol ou celle de remise de la 
dette'. 

En second lieu, le demaudeur doit s'fitre conform^ 
aux regies de competence : sans quoi il n'y aurait v6- 
ritablement pas « indefensio ». On sait que la legislation 
romaine reconnalt la competence simultanee de divers 
tribunaux : un d^fendeur pent Hre actionn^ k son do- « 

micile ou encore k Rome, patrie commune de tons les 

« L. 2, § 3, eod. tit; Cf. Venuleius, L. ^8, Dig., Judic, solm, 

xr.vi, 7. 

• C'est pourquoi Cic^ron, voulant faire anuuler I'envoi obtenu 
par la partie adverse, ^tablit que Quintius ne doit rien {pro 
Qiiintio, ch. x, xr, xii). 

* L. 7, § *4, eod. tit. De mSme, partant du principe que « non 
fraudationis causa latitat^ qui, si judicium acciperetf absolvi deberet », 
Papinien (L. 50, Dig , de Pccw/to, XV, I), refuse au creancier d'un 
fils de famille Tenvoi en possession des biens du p^re « qui lati- 
tat », s'il n*y avait rien dans le pecule au moment de Tintroduc- 
tion de Finslance. Ulpien (L. 7, § 15, Dig., Quib, ex caus, inposs., 
XLII, 4), selon I'usage recu, admet au contraire Tenvoi, quilte 
au p^re a ^tablir la preuve qu4l n'est entr6 aucunc valeur dans 
le pecule. Tout essai de conciliation entre les deux textcs est 
superflu (Tambour, p. 144, note 1) : la divergence d'opinions 
provient sans doute de ce que, pour apprecier le montant du !S 
pecnle, Papinien se reporte h la litis corUestatio et Ulpien a \ 
Tepoque de la condamnation. f 

7 
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citoyens. Mais, par exception, n*est pas oblig6e de se 
defendre k Rome la personne qui s'y trouve temporai- 
rement en service public, k moins qu'il ne s'agisse 
d'obligalions se rattachant k ses fonctions; il en est de 
m^me du debiteur appele k Rome k raison d'une affaire 
qui lui est etrangere, et aussi de la partie qui vient y 
plaider sur Tappel d'une sentence rendue contre elle 
ou pour un renvoi de sa cause devant rempereur*. 
Observons cependant que cette faveur ne dispense en 
rien de Tobligation de se defendre dans sa province, 
car Ik peut 6tre ordonnee la missio *. 



fr. — Absenee pure et simple dii d6bllear. 



Dans cette hypothfese, comme dans la prccedente, le 
creancier n'a qu'une ressource : demander Fenvoi en 
possession des biens de son debiteur. 

A vrai dire, le cas n'est pas inscrit dans TEdit, 
puisque le preteur suppose simplement une retraite 
intentionnelle de la part du defendeur : « Qui frauda- 

tionis causa latitavit » Neanmoins Tenvoi demeure 

possible, en pr6scnce surtout de la gen^ralite des 
termes employes par Ulpien dans la Loi 21, § 2, du 



« UJpien, L. 2, §§ 3-5, Dig., de Jud,, V, 1 ; Papinien, L. 13, Dig., 
Quib. ex caus. inposs.^ XLIl, 4. C'estla le ujusrevocandidomum », 
le droit d'etre jug6 chez soi. 

* G. 4, de Reslit. milit,, II, 51 ; Papinien, L. 13, Dig., Quib. ex 
caus. in poss., XLII, 4; Ulpien, L. 1, Dig., Eum qui appellav.y 

XLix, a. 
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litre : Exquib. caus, maj., au Dig., IV, 6 \ et de m^me, 
si Ton se reporte au § 17 de la Loi 7, du titre : Quib, ex 
caus, in poss., au Dig., XLII, 4, qui met nettement en 
parallele Tindividu <( qui latitat » ct la personne absente 
sans arrifere-pensee*. 

Y aurait-il oubli de la part du preteur ? non. II est 
possible d'abord que la partie de TEdit relative k notre 
sujet ne nous ait pas 6te conservee ' ; et puis , tout 
s'explique, si Ton considfere que le preteur mentionne le 
cas du lutitans uniquement en vue d^autoriser, dans 
cette hypothfese, non seulement Tenvoi en possession, 

* « eoruniy qui non defenduntur, si quidem laiitent, praetor ex 

edicto pollketur in bona eorum mUtere^ iit, si res exegerit^ etiam 
distrahaniur ; si vero non laiitent, licet non defendantur, in bona 
tantummitti, » 

Nous remarquerons que le mot « absens », dont se sert Ulpien 
dans le m^me paragraphe, ne correspond pas au mot « absent », 
usit^ en droit francais (art. i 12 a 143, G. civ.]. Id, comme dans la 
plupart des textes^ « absens » d^signe le non-present, celui qui nc 
comparatt pas in jus. Et cependant, d'apr^s les lois 10 et 11, cfe 
mtu nuptiaruniy Dig., XXIII, 2, oCi il est question d'un individu 
dont on n'a plus de nouvelles, si bien qu'on ignore « ubi sit, ct 
an sit », on voit que les Romains poss^daicnt une notion de Tab- 
sence idenlique a celle de notre l^gislaleur ; mais ces texles, 
joints a la Loi 4, de Postliminio r,:versis. Code, VIII, 51, nous 
r^velent que Tabsence fut a Rome Tobjet de dispositions vagges 
et incompletes, (Did. des Ant. grecques et rom,, au mot : Absens, 
article de M. Humbert; Revue historique, ann^e 1856, article de 
M. Villequez, sur « V Absence en dr. rom. et en dr. frang. », p. 240 
et seq.) 

' Du reste les mots : « quem petere volo » supposent que I'm 
jus vocatio n*a pas ^t^ faite ; loutefois, si la misiio est ici restreinte 
au bien reclame, c'est uniquement parce qu'ily est question d'une 
action r^elle, tendant & la revendication d'une cbose d^ter- 
min^e. 

* Hillinger (ad Donellum, XXIIl, H, note 6). 
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lais encore la vente des biens. Du reste, denier au 
'eancier le benefice de la missio serait du m^me coup 
li retirer la possibilite d'obtenir justice, puisque le 
[•oit civil n'avait imajjine en sa faveur aucun moyen de 
ttisf action. 

L'envoi n'est ordonne que moyennant la realisation 
3S deux faits suivants : Tabsence pure et simple du 
5biteur et son manque de representation devant le, 
agistrat. 

Laissant de c6t6 ce qui conceme V Indefensio , nous 
sons que le debiteur doit se trouver absent par 
tsard, sans qu'il y ait latitatio ou dol k lui reprocher. 
5u importe qu'il soit frappe d'un exil temporaire *, 
ptif chez Tennemi *, absent pour le service de la 
jpublique ' : la regie est qu'il doit se defendre ou fttrc 
lablement repr6sente, pour se soustraire aux risques 
I la missio. 



' Papinien, L. 13, Dig., Quib, ex cans, in poss,, X[J1, 4. Cf. Ci- 
ron, pro Quinlio, 19 et 28. L'absence de I'exil^ est un fait k la 
s direct et indirect de sa volonl6, car I'exil est un 6v^nement 
•tuit qu'il subit centre son gr6, tout en i'ayant provoque par sa 
iduite. Do plus, ne s'elre pas pr6cautionn6 d*un gerant cons- 
10 une negligence coupable : c'est pourquoi Ciceron cberche a 
3uver la purely d'intention de Quintius qui, avant son depart, 
lit laiss^ un fond6 de pouvoir avec mission, exactement remplie 
lilleurs, de le reprdsenler. 
' Paul. L. 6, § 2, eod. tit. 

' C. 4, C., de Rusiit. milit., II, 51. La solution contraire semble 
luller de la L. 35, Dig., de Reb. auct. jud., XLII, 6; or cette loi 
r^fere, non pas a une question de validite de Tenvoi, mais a 
moyen exceptionnel de le faire cesser. (Tambour, op. ciL, 
. 146 et 197 comb.) 
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B. — Desertion du Vadimonium de la part du dibiteur. 

Nous venons d'etudier Thypothesc dans laquelle le 
demandeur se trouve. par suite de Tabsence du defen- 
deur, dans une impossibility complete de pratiquer VIn 
jm vocatio. Ici, au contraire, les parties se sont ren- 
contrees et entre elles est intervenue une convocation 
regulifere de comparaltre dcvant le magistrat : en un 
mot, on suppose r6alisee VIn jus vocatio\ 

Mais alors il peut se faire qu'au moment de Tassi- 
gnation, un jour soit d'un commun accord fixe, avec 
promesse de se presenter in jus. L'ancien droit permet- 
tait, en eflfet, de ne pas suivre Tadversaire devant le 
magistrat, i la condition de fournir un vindex qui prlt 
pour lui la conduitc du proems. Plus tard, sous le sys- 
t6me formulaire, au vindex le preteur substitua un fid6- 
jusseur {fidejussor judicii sistendi causa) qui, sansdechar- 
ger le defendeur, vint simplement garantir sa compa- 
rution '. 

II est possible encore qu'aprds Tassignation, les par- 
ties se rendent in jus et que la procedure inachevee 
dans une premiere audience necessite une nouvelle 
comparution pour qu'il soit procede ii la delivrance de 
Taction. Dans ce cas, le defendeur s'engage par stipu- 
lation k se representer de lui-mSme au jour determine, 

* Ce second cas est prdcis6ment celui qui fail Tobjet du pro 
Quiniio. 

• Paul, L. 1, Dif;., In jus voc. ut eant, U, 6. 
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libre k lui d'ajouter k sa promesse la garantie de 
s6rieuses cautions : c'est 1^ Ic vadimonium de Tepoque 
formulaire'. 

Or, du moment qu'il y a eu vadhnonium fourni extra 
jm ou in jure pen importe*, la sanction de la non-com- 
parution du d^fendeur est celle-ci : « In bona ejus, qui 
judicio sistendi causa fidejussorem dedit : si nequt potesta- 
tern sui faciei neque d^fenderetur, iri jubebo^; » regie 
fort juste, car il n'y a de defense valable que celle qui 
persevere jusqu'^ la fin de Tinstance*. 

Pour qu'il y ait envoi, il faut done : V que la partie 
adverse ne se presente pas, ct cela, sans distinguer si 
sa non-comparution est frauduleuse ou resulte d'une 
simple faute ; 2° que personne ne vienne defendre en 
son lieu et place. 

Une troisifeme condition semblerait m6me requise a 
la lecture d'un passage du pro Quintio^y c*est la confec- 
tion d*un acte dresse devant t^moins, sign6 par eux et 



« Gaius, IV, 184-186. 

' En elTet, le mot vadimonium sert parfois a designer la pro- 
messe faite sar VIn jus vocaiio, de se presenter devant le magis- 
trat (Tambour, op. ciL, p. 138). 

• Ulp., L. 2, prasm., Dig., Quib, ex cans, in poss., XLII, 4. 
Sous Tempire du droit classique, le d6fendeur qui emp^chait 

Torganisalion de Tinstance apr^s VIn jus vocatiOy sc rendait sans 
doute passible de la contrainte corporelle, puisqu*en verlu de la 
lex GalHsB CisalpinWy ch. xxi, on peut le traiter comme le dam- 
natus et demander la duciio contre lui. (Tambour, op. cit., p. 140.) 
Le preleur aurait substitue k ce moyen peu cfficace (Bonjean, 
op. cit.j I. I, p. 461 et 462) la missio in possessionem. 

*Ulp., L. 63, Dig., de JudiciiSj V, 1 ; L. 5, § 3, Judic. solvi, 
XLVI, 7 ; Just., Inst.^ titre : de Salisdationibus. 

• Cic, pro QuintiOy 6. 
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etablissant la non-comparution du debiteur : le defaut 
etait sans doute constate par les argentarii, dont les 
bureaux, situ6s autour du forum, servaient habituelle- 
ment de rendez-vous aux plaideurs'. 

La n6cessite de la missio se fait ici moins sentir que 
si Ton suppose Tirapossibilite de VIn jus vocatio prove- 
nant de Tabsence du d6fendeur. Le creancier qui ne 
peut rencontrer son d6biteur se trouve en eflPet desarme 
sans le secours de la missio ; tandis que s'il re^oit, k la 
suite de VIn jus vocatio, une promesse de comparaltre 
garantie par des cautions, deux moyens s'offrent k lui : 
renvoi en possession et Taction ex stipulatu dirigee soit 
contre le debiteur lui-m6me, soit contre les fid6jus- 
seurs * dont la solvabilite est toujoups en rapport avec 
la qualite du defendeur'. 

Comme on le voit, le cas du debiteur qui ne tient 
pas le vadimonium et a fourni caution est positivement 
consign^ dans TEdit : la raison en est que le preteur a 
voulu dissiper toute incertitude sur le point de savoir 
si Taction contre les fidejusseurs avait ou non pour 
consequence d'exclure la possibility de Tenvoi ; et si, 

» Holman, t. Ill, p. 780. 

* Ulp., L. 2, § 5, Dig., Qui salisdare cog., II, 8. 

' Paul, L. i, Dig., In jus voc. ut eant, II, 6. 

Ce cuTDul de Tenvoi et de Taction n'est pas infirm^ par la L. 5, 
^ 1 et 2, Dig., Si qui^ caution., II, \i, dans laquelle Paul suppose 
duo rei promittendi dont Tun, apr^s avoir promis la cautio injure 
sistendi, manque a son engagement. Si le demandeur exerce des 
poursuites contre Tautre oblige, il ne pourra exiger du premier 
le montant de la peine : mais c'est uniquement parce que le 
creancier qui obtient une formulc contre le debiteur stranger au 
vadimonium, renoocc a tous ses droits contre Tautre (Accarias, 
op. cit., t. II, p. 860 et nole 4). 
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par contre, il se tait relativement k Thypothese du 
debiteur dont le simple eloignement empdche Yin jus 
vocatio, c'est qu'il sous-entend une espice dans laquelle 
a fortiori la missio doit 6tre accordee * : les creanciers 
qui ont la certitude d'etre rembours^s sont en effet 
moins interessants que ceux qui se trouvent k la merci 
de leur debiteur. 



C. — Refus de se difendre. 



Le reus est present, il comparalt reguliferement in 
jus; mais il s'obstine k ne vouloir pas r6pondre, et de 
la sorte il entrave la formation du judicium. 

Comme il n'est pas d'inertie ni de mauvaise volont6 
capables de porter atteinte aux droits des creanciers, 
Ulpien n^hesite pas k assimiler I'individu qui, 6tant 
present, refuse de se defendre, k Vindefensus qui se 
cache pour se soustraire a la rencontre du demandeur ; 
en consequence il admet Tenvoi en possession : « Non 
defendere videtur^ non tantum, qui latitat, sed et is, qui 
pra^sens negat se defendere, aut non vult suscipere actio- 
nem*. » 

Par aillcurs, la lex Galli(e Cisalpince soumet aux 
mftmcs moyens d'execution que le damnaXttSj le defen- 
deur qui refuse, en presence du magistrat, de repondre 
ou de proceder k la sponsio exigee dans certaines ins- 

• Aussi Doneau {Comment, jur. civ., L. 23, ch. xi, n» 4) corrigc- 
t-il ainsi le Lexte de TEdit : v Eiiam ejus qui judicio » 

• L. o2, Dig., de Reg. juris, L, 17. 
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taIlces^ L'envoi, ainsi fond^ siir un jugement fictif, est 
done possible, mais il doit entralner, selon nous, des 
consequences plus rigoureuses que s'il avait pour base 
une absence suppos^e. Nous verrons en effet que la missio 
ordonnee ex causa judicati est toujours suivie de vente 
au cas ou le condamn6 ne vient pas k s*executer, tandis 
que la missio pour cause d'indefensio n'y conduit pas 
necessairement. 



D. — Incapacity du ddfendeur. 



II n'est pas toujours au pouvoir des defendcurs, 
mSme presents et pleins du meilleur vouloir, de con- 
courir k la formation de Finstance. On pent 6tre inca- 
pable de se d6fendre soi-m6me et, comme tel, oblige 
d'avoir un repr6sentant, contre qui Taction est alors 
dirigee : sinon, les cr6anciers, prives du benefice d*une 
sentence *, n*ont plus que la ressource de Tenvoi. 

L'incapacite pent resulter de Timpuberte, de la folic, 
de Finterdiction ou de la minorite du defcndeur. 

L'impub^re sui juris jouit de tons les droits civils, 
sans avoir la capacite requise pour les exercer : d'oii la 
cons6quence que, s'il se pr6sente seul au proc6s parce 



* Ch. XXI : « Siye is ibi de ea re injure non respondent, neque de 
ea re sponsiimem faciei, neque judicio, uli oporlebit, se defendet, 

turn siremps esto, atque lUi esset si damnaius esset.i* 

(Rlondeau, Institutes de I'empereur Justinien, t. II, Paris, 4838, 
p. 78.) 

« Paul, L. 45, § 2, Dig., de Re judicata, XLIl, 1. 
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qu'il n'a pas de tuteur', ou parce qu'il ne se trouve 
defendu ni par son tuteur * ni par tout autre personne, 
<( pro absente habendus est ', » il est assimil^ k un aJjsent et 
il tombe sous le coup de la missio in possessionem. Que les 
obligations soient n6es en la personne du pupille en 
vertu d'un contrat passe par le pupille di^ment auto- 
rise, ou par son tuteur*, ou encore par son esclave*; 
qu'elles soient tombees k sa charge par Tacceptation 
d'une h^redit^, assimilee du reste k un contrat*; pen 
importe leur origine '^ : creanciers directs du pupille, 
creanciers indirects en qualite de legataires' ou de 
creanciers h^reditaires *, tons sont admis k r^clamer 
renvoi. On comprend qu'une mesure aussi rigoureuse 
commande les plus sev^res menagemcnts : c'est pour- 
quoi le preteur ne la prend qu'apres avoir appele le 
tuteur, s'il y en a un, puis les cognats, les allies, les 
affranchis, en un mot, toutes les personnes attach^es k 
rimpubfere par des liens d'interfit ou d'affection. II faut 
que I'impubfere se trouve reellement indefensus ^^. 
De mSme que le pupille , tons ceux « qui curatorum 



* lllpien, L. 10, Dig., Quib, ex cans, in poss.y XLII, 4. 
« Ulp., L. 5, pnm., eod. (it.; Paul, Sent. V, 5 (b), § 1. 
» Ulp., L. 10. Dig., eod tit. 

* Ulp., L. 3, § 2, Dig., eod. tU. 

* De mani^re a donner lieu a Taction de peculio, de in rem 
versOj quodjussu ou institoria (Ulpien, L. 3, § 1, Dig., eod. tit.)* 

* Ulp., L. 3, § 3, Dig., eod. til. 

"^ Lu distinction est au contraire imporlantc au point de vue 
du droit de vendre les biens, a Texpiration des ddais l^gaux. 
8 Ulp., L. 3, § 3, Dig., eod. tit. 

* Tambour, op. cit., p. 149. 

<o Ulp., L. 5, prmm. et § 1, Dig., eod. tit. 
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ope juvan$ur\ » en particulier le furiosuSy le prodigue 
et le mineur de 25 ans, doivent 6tre d^fendus par leur 
curateur, comme n'etant pas « sui idonei defemores • » ; 
k son d6faut, le magistrat procfede generalement k la 
designation d*un curateur adhoc etil n'autorise Tenvoi 
que « nominatim » et en cas de necessite absolue '. Si 
renvoi est prononce, ce n'est pas en vertu de Tappli- 
cation de Tedit sur le debiteur qui se cache *, mais rei 
servandw causa, dans rint6r6t des creanciers; Vindefensio 
devra 6tre non moins certaine qu'k Tegard de Timpu- 
hhre et on usera d'un procede identique pour la veri- 
fier*. 



Capitis deminutio du ddfendeur. 



La capitis deminutio est maxima, media ou minima, 
suivant qu'elle afFecte Tun ou Fautre de ces trois ele- 

< Ulp., L- 7, § 12, Dig., eod. tit. 

* Ulp., L. 5, Dig., de lieb. auct. jud,, XLII, 5. 

» Ulp., L 7, §§ 10-12, Dig., Quit, ex cans, in poss., XLII, 4. 

D*aprfes Tambour (op, cit.y p. 150), Texpression c nominatim » 
ne fait pas allusion k un envoi en possession d objets particuliers, 
cela serait contraire au caract^re de la missio in possessionem ; 
elle indique une n^cessil^ pour le preteur, ou bien de permettre 
seulemenl Tenvoi^ ou bicn de prendre une decision sp6ciale, 
r^dil ne parlanl ni du fou ni des autres incapables assimiles au 
fou. 

* Ulp., L. 7, § 9, Dig., eod. tit. : « furiosum hinc venditionem 

pati non posse : quia non se occultat, qui suits non est. » 

* UJp., L. 5, § 1 in fine, Dig., eod. tit. : « idem est et in fu- 
rioso, >» 
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ments de la personne romaine : libei'tas, cmtas, fami- 

II y a maaima capitis deminutiOy quand un homme 
libre tombe en esclavage et perd, avec la liberty, la 
cite et la famille; media^ qiiand un individu, restant 
libre, perd le droit de cite et par suite ses droits de 
famille; minima, lorsqu'une personne, conservant in- 
tactes la liberty et la cite, n'eprouve qu'un simple chan- 
gement de famille *. 

Toute capitis deminutio a done pour effet d'an6antir 
ou de modifier la personnalite civile de celui qu'elle 
atteint : toute d6truit par 1^ mfime les obligations qui 
supposent Texistence de cette personnalite •, du moins 
celles qui d^rivent ex contractu ou quasi ex contractu *. 

' Le mot « caput » d^signe r<^tat des personnes, et le terme 
« deminutio >» sif^nifie destruction ou tout au moins transforma- 
tion de cet (5tat (Accarias, t. I, p. 424 et scq.), 

• Paul, L. H, Di^., de Capite minutis, IV, 5. 

• Gaius, III, 84. L'extinction n'est pas toujours radicale ; ex. : au 
cas d'une minima capitis deminutio, les dettes du capite minutus so 
transforment k sa charge en obligations naturelles, laissant sub- 
sister la fid^jussioii on les siiretes hypoth^caires (Machelard, Ues 
Obligations naturelles en dr, rom., pp. 318, 319 et 324) ; mfime, dans 
rhypoth^se d'une media capitis deminutio, les obligations restent 
exigibles des cooblig6s, et les fid^jusseurs qui ont cautionn^ Ten- 
gagement d'un condamn6 ne b6neficient pas de la liberation du 
reus, d'apr^s Gaius, L. 5, proim., Dig., Qui satisd. cog., II, 8 (Ma- 
chelard, op. cit., p. 322). 

• Ulpien , L. 2, § 3, Dig., de Cap. min,, IV, 5. La morale et 
I'ordre social exigent que les detles n^es ex delicto ou quasi ex 
delicto demeurent sur la t^te du capite minutus; par ailleurs, ne 
sont pas alt^r^es par la capitis deminutio certaines obligations, 
^trangeres a I'id^e de d^lit et qui « in facto potius quam in jure 
consistunt » (L. 10, Dig., eod. tit.), en qui pr^domine T^l^ment de 
fait , ex. : justx nuptise (Savigny, System des heutigen RomiscKen 
Rechts, §§ 7i a 7o). 
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Est-ce k dire que les creanciers soient fpustres du 
'droit d'agir? Non, grAce au preteur qui sait, en tour- 
nant le droit civil, rem6dier a la rigueur de ses deduc- 
tions. 

La maxima et la media capitis deminutio ne presentent 
qu'un interSt d'ensemble par rapport it notre sujet ; car, 
dans les deux cas, celui-lit est tenu des obligations de 
Tex-debiteur qui en a recueilli le patrimoine^ Des 
actions utiles sont accord^es directement contre le domi- 
nus ou le iisc % et, faute par lui de repondre in solidum 
k ces actions, les creanciers se font envoyer en posses- 
sion des biens qui, en Tabsence de Tune ou de Fautrc 
capitis demintUiOf seraient demeur^s la propri6te du 
debiteur. 

La minima capitis demi7iutiOy celle « qucB salva civitate 
contingit ' » et n'entraine que la rupture de Tagnation, 
rentre au contraire dans le cadre de notre 6tude. 

Les dettes des alieni juris qui viennent k passer sous le 
mancipium ou la manus d'une personne s'6teignent sans 
doute jure civili * ; mais le pr6teur, rescindant la capitis 

* Ici, pas de rescision de la capitis deminutio (L. 2, pram.. Dig., 
eod. tit.). 

* Contre un dominus , si le debiteur est tomb^ in sej'vitute 
(Paul, L. 7^ § 2, Dig., eod. tit.) ; conlre le tisc, si le d6biteur est 
devenu servus p(Bnw (Julien, L. 3i, prcBtn., Dig., Soluto matrim., 
XXIV, 3; Ulpien, L. 9, § 6, Dig., de Tut. et rat., XXVII, 3; L. 5, 
C, de Bon. proscript., IX, 49), ou s'il a et^ condamn^ a la depor- 
tation, ce qui entratne, avec la perte de la cit^, la confiscation 
des biens (Gaius, L. 8, §§ 1 et 2, Dig,, Qui Ust. fac., XXVIII, \ ; 
Gallistrate, L. i, prcsm,, Dig., de Bonis damn.^ XL VIII, 20). 

* Ulpien, L. 2, prxm.. Dig., de Cap. min., IV, 5. 

^ Gaius, III, 84 : « neque ipse quidem, qui se in adoptionem 

dedit, vel quae in manurn convenity maneat obligatus obligatave, quia 
scilicet per capitis deminutionetn liberantur. » 
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demifiutio au moyen d'une restitutio in integrum, « res^ 
cissa capitis deminutioney » donne aux cr^anciers, contre 
radopt6 lui-mfirae ou contre la femme in manu, une 
action utile, sous forme d'action fictice « perinde quasi 
id factum non sit, » coinme s'il n'etait sur>'enu aucun 
changement d'etat*. 

La question n^anmoins sc complique, si la capitis 
d^minutio a pour r^sultat de soumettre k la puissance 
d'autrui une personue qui auparavant ^tait sui juriSy 
« velut mulier per coemptionemy masculus per adrogation 
nem*. » En effet, en vertu du principe qui permet aux 
individus sous puissance d'am61iorer, mais non de coni- 
promettre la situation du chef de famille, tons les biens 
du capite minutuSy k la difference de ses obligations, 
passent aux mains de celui qui le tient en sa puissance ; 
dfes lors, les cr6anciers, malgr6 la rescision qui leur 
ouvre une action utile contre la femme in manu ou 
contre Tadroge, n'auront jamais en perspective qu'une 
condamnation illusoire, frappant un debiteur insolvable 
et impuissante k atteindre un coemptionutor ou un adro- 
geant (jui n'a pas succede, quant au passif, k Fancienne 
personnalit6 civile du capite minutus^. 

La personne sous puissance ne se defendra done pas 
elle-m^me : k celui qui a acquis la patria potestas, la 
manus ou le mancipium, incombera la mission de 



» Ulpien, L. 2, § 1, Dig., de Cap. twm., IV, 5 ; Gains, III, 84, et 
IV, 38.Gette action utile estperpotuelle, etelle est arcordee contre 
les heritiers du di^biteur, de mdme qu'aux h^rltiers du creancier 
(L. 2, § 5, Dig., eod. tit.). 

• Gains, IV, 38. 

s Gains, III, 84. 
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venir defendre k raction intent6e centre elle. S'il en est 
ainsi, le preteur r6dige la formule, en ayant soin de 
laisser figurer le nom du capite minutus dans Vintentio, 
et celui du chef de famille dans la condemnatiOy afin de 
contraindre ce dernier h acquitter in soliduniy comme si 
elle lui etait personnelle , la dette en paiement de 
laquelle il comparait. Mais, dans I'liypothfese oil per- 
sonne ne consent k jouer le r6lc de dominm litis, le 
preteur traite en indefensus le debiteur, et, par une 
application nouvelle de cette idee que la capitis demi- 
ntUio doit Hve regardee comme non avenue, il envoie 
les cr6anciers en possession des biens qui constituaient 
son patrimoine avant sa d^cheance d'etat'. 

La jurisprudence romaine finit par ^carter la neces- 
site d'une rescision prealable de la capitis deminutio, 
en traitant comme un p6cule le patrimoine ancien de 
Tadroge : elle fut ainsi conduite, par une fiction retroac- 
tive, k etendre Taction de ^culio m^me aux dettes que 
Tadroge avait contractees t ex ante gesto », anterieure- 
ment k son changement de condition. D6sormais le pfere 
put 6tre condamne suo nomine, sur ses biens propres, 
mais jusqu'^ concurrence de I'actif acquis en vertu de 
Vadrogation. Cette innovation, approuvee par Ulpien et 
par certains autres jurisconsultes (quidam recte putant), 
contrairement k Tavis des Sabiniens, n'enlevait pas sa 



* Ulpien, L. 2, § 1, Dig., eod. tit,; Gaias, III, 84. Mais si \e capite 
minutus n'a pas de biens et n'en avail pas non plus avant son 
changement d'etat, en d'autres termes, si le debiteur alieni juris 
est resl4 alieni juris, Taction des crdanciers est forcement ineffl- 
cace (Accarias, t. I, p. 439, nole 2). 
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I d'etre k la voie de la rescision, plus avantageuse 
at pour les creanciers que raction de peculio\ 



— Manque ou insuffisance de representation de la 
personne du dibitetir. 



raort du d^biteur ne saurait, k elle seule, autori- 
3 creanciers k demander Tenvoi en possession des 
h6reditaires. L'h6ritier qui a fait adition continue 
rsonne juridique du defunt, et il r6pond k ce 
le ses obligations*; en consequence, il paiera les 
grevant Theredite, comme bon lui semblera, soit 
n argent personnel, soit avec le produit des 
; en detail et k Tamiable du patrimoine succes- 

it autre est Thypothe^e dans laquelle la repr6- 
ion de la personne du de cujus fait absolument 
t ou se trouve insuffisante ; en Fabsence d'heritier 
. qui leur permette de suivre le cours regulier dc 
tice, les creanciers se voient forces d'agir contre 
sse m^me des biens^. 



►ien, L. 42, Dig., de Pec, XV, i; Pomponius, L. 7, Dig., 
/ef/at., XXXIII, 8. Cf. Machelard, op, ciL, pp. 330-331,332- 
ccarias, t. II, p. i66, note i. 

lie question de b^n^flce d'inventaire mise a part sous 
in, 

as reraarquerons qu*ici la volont^ du d^biteur n'intervient 
;tement, comme au cas dc latitaiio ou du refus de se d^fendrc, 
rectement, comme au cas d'exil* 



1 
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«« — IMteol de rDpr^seatalloM de la peraoiiDe do d^bltear* 



N'est pas repr^sente le d^biteur dont la succession 
devient vacante : que la cause de d6sherence reside 
dans rinexistence d'heritier legitime ou pretorien, dans 
Tabstention de I'heritier sien et necessaire S ou bien 
dans la repudiation de lous les autres ayants- droit, 
corame au cas de declaration, faite par un iudi\idu ins- 
titu6 sous condition, de ne jamais sc porter h6ritier, 
quoi qu'il advienne*; car cette declaration, de m^me 
que Tabstention de Fheriticr sien et necessaire, vaut 
repudiation vis-k-vis des creanciers '. Si done la suc- 
cession, k defaut d'autre personne, n'est mdme pas 
accept^e par le flsc, la necessity s'impose d'envoyer les 
creanciers en possession des biens da d^funt *. 

Bien plus, la d6sh6rence n'a pas besoin d'fitre cer- 
taine. Le preteur, apres examen des faits {causa cognita)y 
pent juger utile la missio, d6s qu'intervient une incerti- 



* Paul, L. 6, prcsm., Dig., de Reb. auct. jud.j XLII, 5; Gains, IT, 
i56-158; Just., InsL, II, 19, § 2. 

* Paul, L. i, prasm.. Dig., de Cur, bon, dando, XLII, 7. 

' Ce n'est pas one veritable repudiation, parce que Tinslitud 
sous condition ne peut pas prendre parti avant Touvcrture de 
rh^redite, c*est-i-dire avant l'arriv6e de la condition (Pothier, 
Pandectes, ad Tit, Quib. ex caua. in poss., XLII, 4, n» 25). 

* Gains, HI, 78; C. 5, C, de Bon, author, jud., VII, 72. L*accep- 
tation par le fisc d'une succession vacante ou r^pudi^e ne le rend 
ni h^ritier, ni bonorum possessor : il ne succ6de qu'aux biens, et, 
a vrai dire, il n'est appei^ qu'a recueillir Texcedent de Taclif sur 
le passif (L. ii, Dig., de Jur, fisc,, XLIX, 14). 

8 



Digitized by 



Google 



DEUXIEME PARTIE. - GHAPITRE I 

ongee sur le point de savoir si Ther^dit^ sera 
: il serait m^me libre d*en decreter Texecu- 
[ant le delai accorde k I'heritier pour d^libe- 
appUcation du m^me priiicipe, Tenvoi devient 
lu cas oil il existe une incertitude provenant 
titution conditionnelle ' : peu importe que la 
depende ou non de Th^ritier, pourvu qu'ellc 
e se prolonger*; seulement, s'il s'agit d'une 
potestative , I'li^ritier peut se voir impartir un 
ips de temps, sur la demande des cr6anciers, 
lel il devra rdaliser la condition, sous peine 
p le risque d'un envoi en possession *. 



nsafflsance de repr^seiitatkNi de la personne 
da d^biieur. 



cujtis n*est pas suffisamment repr6sent6, si 
qui a fait adition est suspect et refuse de 
IX cr6anciers h^reditaires la caution ordonn6e 

L. 8, Dig., Qaib, ex onus, in poss., XLIl, 4. — En droit 
y a lieu dans ce cas de demander la nomination d'un 
La succession vacante (art. 8il G. civ. et suiv.). 
. 9, § J,Dig., eod. tit,; Ulpien, L. :i. Dig., (k Curat, fur., 

certitude est forcee, puisque I'heritier institu^ ne peut 
•n que s'il est encore vivant et capable au jour de 
la condition : or, il est a craindre que « pendente 
les droits des creanciers nc soient compromis. 
lius, L. 23, §§ 1 et 2, Dig., de Uered. insUL, XXVIII, 5. 
. 4, prcem.. Dig., de Reb. aucL jud., XLII, 5 (Gujas lit : 
ubium », au lieu de : tc Aut dubium ». Obsrrvat., 
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par le pr^teur : Ik encore, la missio in possemonem peut 
avoir lieu \ mais k la condition que les creanciers aient 
reclame cette caution, et, k defaut, Tenvoi, dans un bref 
delai depuis Tadition ; sans quoi , force leur serait de 
prouver le dol de Th^ritier*. Pour apprecier le carac- 
tkve suspect de Th^ritier, le preteur tient compte de ses 
facult^s p6cuniaires, abstraction faite de son honora- 
bilite ' ; et m^me, k supposer qu*il soit pauvre, rh^ritier 
6vitera Tenvoi, s'il n'a rien detourne de la succession et 
ne merite d'autre reproche que celui d'une modeste 
condition : le preteur lui enjoindra simplement de ne pas 
diminuer la consistance des biens *. Dans tons les cas , 
les creanciers qui suspecteraient k tort la solvabilite 
d'un heritier, se rendraicnt passibles k son egard de 
Faction d'injures *. 



§ 2. — De renvoi en possession A la suite d'une sentence 
ou d*une « confessio in jure ». 

A. — Eocicution forc4e de la serUence ou de la 
« confessio in jure » . 

Le defendeur qui a et^ condamn6 ' ou qui a reconnu 

« Ulpien, L. 3J, § 3, Dig., dc Reb. auct. jud,, XLII, 5. 

« Ulp., L. 31, § 2, eod, tit. 

• A la difference du tuteur qui, pour ^tre 6carl6 commc suspect, 
doit avoir accompli des actes frauduleux (Ulp., L. 31 , § 4 , 
eod. tit.). 

*Uip., L. 31, § 4, eod. tit. 

» Ulp., L. 31, § 5, eod. tit. 

' Par sententia du judex ou par decretum du magistrat statuant 
extra ordinem. Au contrnire, les decisions arbitrales ne sont suscep- 
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injure le droit de son adversaire \ se trouve oblige, non 
plus aux termes d*une convention , mais en vertu d*un 
acte judiciaire , et comme tel , k defaut de paiement 
volontaire ou d'une satisfaction equivalente, il s*expose 
k la mUsio in possessionem ; mais , comme ses int6r6ts ne 
sauraient Stre compromis par une expropriation faite k 
la l^g^re, il reQoit de la loi le benefice d'un d61ai, sus- 
ceptible d'etre prolonge ou restreint par le magistrat , 
durant lequel on ne peut agir ni sur sa personne , ni 
sur ses biens. 

La loi des XII Tables ajoumait toute execution apr^s 
les trente jours qui suivent la condamnation ou Taveu *. 

Durant toute la periode classique, les diesjtisti restent 

tibles d'ex^cution que si les arbitres ont recu du magistrat Leur 
pouvoir ou s'il a ^t^ ajoute a la decision une clause p^nale dou- 
nant lieu, contre le condainn6 r<^calcil]^ant, & Taction ex siipulatu 
(Paul, Sent., V, 5 (a), § 1; L. 1, C, de Recept. arbiL, II, 56). 

* Paul, L. 3, Dig., de Confess., XLII, 2 : « Confessus pro judicato 
kabetur », pourvu que Taveu n*ait rien de contraire au droit, soit 
relatif a une chose possible et ne tienne pas k une erreur de fait 
(Accarias, op. ciL, t. II, p. 857). Encore faut-il a Torigine que la 
confessio in jure porte sur une obligation tcndant a dare ou k 
livrer une certa quantitas (L. 6, prcem., eod. tit.) : dans le cas 
contraire, et faule par le d^fendeur de liquider le droit du deman- 
deur, le magistrat d^livre une action, dite confessoria, en vertu de 
laquclle le juge aura a statuer, non pas sur Texistence, mais sur 
le montant de la somme a payer (L. 6, §§ 1 et 2, eod. tit.). Plus 
tard, la Confessio est ^tendue aux hypotheses prdvucs par la loi 
Aquilia (L. 4, eod. tit.), au cas d*une certa j'es demand^e par suite 
d*un legs per damnati)nem (L. 71, § 3, Dig., de Legatis, XXX, i ; 
L. 61, Dig., ad Leg, Falcid., XXXV, 2], et enfin a toutes sortes 
d'actions sans distinction, par suite d'une oratio de Marc-Aurfele 
(L. 6, § 2, Dig., de Confess., XLII, 2). Zimraerh, op. cit., § CXXVI, 
trad, d'Etienne, p. 376 et 377. 

* Supra, p. 29, note 3. 
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tels, ayant pour point de depart la sentence du juge on 
Taveu in jure du defendeur * : k leur issue, le cr6ancier 
a la faculty de poursuivre, mais il n'est pas necessai- 
rement en demeure d'agir pour sauvegarder son droit 
d'ex6cution *. 

Le d^lai legal , avons-nous dit , pent Atre ^tendu ou 
restreint. 

Le magistrat statuant extra ordinem a la liberte de 
proroger le d61ai l^gal d*aprfes les circonstances de la 
cause • : le judex sous le regime formulaire jouit de la 
m6me faculte * ; Tun et Tautre pourraient m6me pro- 
longer le delai de faveup primitivenient accords •. 

• Ulpien, L. 6, § 6, Dig., de Conf., XLII, 2, et Paul, Sent, V, 
5 (A), § 2. L'applicalioti de ce d^lai est g^n^rale ?ous le sjstSme 
formulaire, od toutes les condamnations, m^me en matidre de droit 
r^elj soiit pecuniaires; il n'y a d'exceptiori que dans les deux cas 
suivants : 1® si la dette avou6e n*est pas liquide et donne lieu h 
Taclion confessoria, la missio est diff^ree jusqu'A la sentence du 
juge; 2^ dans les actions arbitraires, le delai l^gal ne commence 
qu'A dater de la sentence rcndue sur la non-ex6cution du jussus. 
Sic Tambour, op. cit.^ p. 88. Conlra Voet (de Re judicata, n^ 31], 
et Gujas (sur la loi 3, auGode, de Execuiione rei judicataB)^ d'apr^s 
lesquels le d^lai legal serait inapplicable aux actions in rem^ parce 
qu'il est plus facile k un possesseur de livrer la chose qu'il d^tient, 
qu'a un d^biteur de se procurer la somme n^cessaire pour acquit- 
ter le monlant de sa condamnation. 

•Zimmern, § GXLVI, trad., p. 436; § GLI, trad., p. 445, et 
Tambour, p. 0^ et 95, d'apr^s Ulpien , L. 6 , § 3, de Ae judic., 
XLII, 1 ; Gontra, Paul, Sent., V, 5 (A), § 8. 

' Ulpien, L. 2, Dig., de Rejudic^ XLII, i, avec ou sans obliga- 
tion pour le d^biteur de donner caution (L. 21, Dig., de Judiciis, 
y, 1).^ La legislation francaise reconnalt aux juges unsemblable 
droit de prorogation (art. 1244 G. civ.). 

* Ulpien, L. 4, § o, Dig., dc Re judic, XLII, i. 
» Gallislrate, L. 31, eod. Hi. 
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Mais restreiiidre le delai legal est chose rare (per- 
raro) : c'est un droit qui, pour Mre refuse km judex ^^ 
constitue Tapanage exclusif du magistrate soit qull 
statue lui-m6me extra ordinem ', soit qu'il ait renvoye 
le litige devant un jtKfea: ; toutefois, le delai que \e judex 
aurait expressement indiqu^ dans sa sentence n'admet- 
trait de la part du magistrat aucune modification ^. 

B. — Cession de Biens. 

Nous avons vu jusqu'ici les interesses poursuivre 
eux-m6mes la saisie pour arriver k la vente : nous nous 
occuperons maintenant de la faillite due k Tinitiative 
d'un d6biteur qui, se sentant au-dessous de ses affaires, 
vient spontan^ment d^poser son bilan. 

La Cession de biens est Tabandon volontaire que fait 
de Tuniversalit^ de son patrimoine, apr6s condamnation 
ou aveu , un debiteur de bonne foi , en vue d'echapper 
aux effets de Texecution corporelle *. 

i Ulpien, I.. 4, § t>,eod. tit. : q Si quidem minorem diem slaluetnt 
judex tempwe legitimOy replealur ea lege quod senteniise judicis 
deest, » 

* (Jlpien, L. 2, eod. HL 

* IJlpien, L. 2, eod, tit, : u veluti si alimenta constituantur, 

vel minori vigintiquinqvc annis subvenilur. » Addc L. 31, eod. tit,, 
qui mentionnc encore le refusdc payer par pure mauvaise volont^ 
{p^r contumaciam). 

^ A fortiori, puisqu'il est interdit au pr^tcur de modifier ses 
propres jugenients (Celse, L. 14, et Paul, L. 42, eod. tit.) 

* C. 1, C, Qui bon. ced., VII, 71. En droit francais, les cr^an- 
ciers du cedant sont dispenses de recourir aux formality de la 
saisie (art. 1269 C. civ. et 904 C. proc. civ.). 
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U s'agit done d'un privilege, qui ne saurait ^tre im- 
post par Tautorit^ judiciaire. 

Les conditions de fond se r^duisent aux trois sui- 
vantes : 

1" Le d6biteur doit r^ellement avoir des biens k ceder, 
puisque la Bonorum Cessio constitue I'abandon d*un pa- 
trimoine entier * ; 

2^ II faut qu'il s'agisse de d^biteurs malheureux et de 
bonne foi *. Sans cela, si la Cession de biens est ouverte 
a tons les d^biteurs , la persistance de Tex^cution sur 
la personne k partir de la Loi Julia devient 6trange *. 

On s*6tonnera volontiers qu'une restriction aussi no- 
table ne soit pas express^ment 6noncee dans le recueil 
de Justinien^. 

Mais enfin la distinction rationnelle que nous fixons 
entre les dissipateurs et les d^biteurs ruin6s par des 
malheurs imprevus, n'est-elle pas icrite au Code Th6o- 
dosien dans deux constitutions qui refusent aux d6bi- 
teurs du fisc de mauvaise foi le b6n6fice de la Cession 
de biens*? Ne decoule-t-elle pas encore de la possibility 

* A part certains biens, les mdmes que nous verrons ^tre sous- 
traits a la Vente en masse. Cette premiere condition paraft peu 
Equitable; car, plus un d^biteur est roalbeureux et plus il a droit 
a la protection de la loi. 

• Comme en droit francjais (art. 1268 C. civ.). 

' A tout le moins, en dehors du cas ou le d^biteur ne poss^de 
absolument rien. (Supra, pp. 45, 46, 8i et 82.) 

* Pour ce motif peut-^lre que, au temps de Justinien, la Bono- 
rum Distraeiio n'cntralnant pas Tinfamie, rendit d*un usage Ires 
rare la Bonorum Cessio. 

• LL. 4 el 4 des empereurs Gratien , Valentinien et Th^odose, 
C. Th., Qui ex lege Jul. bon. ced., IV, 20 : « alienae rei.,„ retentator 
ac debitor.,,. » Or it n'est pas de preuve positive 6tablissant le 
caraet^re exceptionnel de la r^gle pos^e dans ces constitutions. 
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B raction Paulienne centre le defraudator qui a dissipe 
>ut ce qu'il avait acquis depuis la vente de ses biens, 
k cela « von propter emolnmentum actionis , sed propter 
vnam » , pour arriver k le frapper de la contrainte 
jrporelle * ? Et lorsque Paul nous dit que « celui dont 
5S biens ont 6t6 vendus par suite de sa mauvaise foi 
jra poursuivi pour le tout* », c'est-k-dire ne pourra 
as opposer le benefice de competence, ne refuse-t-il 
as ainsi aux debiteurs coupables de dol la ressource 
e la Cession qui entraine precisement le privilege de 
'6tre tenu que in quantum facere potest? De mdme, sui- 
ant Ulpien , Tassoci^ ne pent invoquer le benefice de 
ompetence qu'autant qu'il est de bonne foi '. Enfin , 
uisque , k la difference de ce qui se passe au cas de 
ente en masse, le debiteur, dont les biens ont ete ven- 
us aprfes cession, n'est pas frappe d'infamie, il semble 
ue pareil management n'a jamais etc observe a Tegard 
e rinsolvable de mauvaise foi. 

Telle est, du reste, Topinion communement admise 
ujourd'hui \ 

' Venuleius, L. 25, § 1, Dig., Quas in fraud, cred,, XLII, 8. 
. fortiori la Ccssio est-elle refusee clans celle hypoth^sc. 

• Paul : « Si quis dfdo feccrit, ut bona ejus venirent, in solidum 
metur. » (L. 51, proBWi., Dig., de Rejudic, XLII, I.) 

• Ulpien, L. 03, g 7, Dig., pro SociOy XVII, 2. A pari il ressort 
ncore que le cedant doit Hre de bonne foi. 

*Sic: Zimraern, S LXXVIII, trad. d'Etienne, p. 243 et 244; 
uchta, Cursus dcr Institutiotien, 5« 6dil., I. II , p. 245; Bonjean, 
p. cit.j t. II, p. 560; Giraud, op, ciL, p. 149; Troplong, op. ciL^ 
. ex; Machelard, op. cit,y p. 509; Van Wetter, Cours de dr. rom.y 
. II, p. 252 ; Maynz, op. dt., t. II, p. 602 ; Ortolan, op. cit., t. Ill, 
. 583 ; Accarias, op. cit., t. II, p. 917, note 2. — Contra : Gode- 
"oy, et quelqucs commentatcurs anciens; Tambour, op. cit., p. 129- 
35; Vaiuberg, op. cit., p. 129-132. Les partisans du systeme que 



Digitized by 



Google 



DES GAS D*ENVOI EN POSSESSION 121 

3"* La Cession de biens doit ^tre preced^e d'une 
condamnation ou d'une confessio in jure ; et en eflfet , 
elle a pour r^sultat de pr^venir Tex^cution sur la per- 
Sonne : or, la contrainte corporelle n6cessite au pr6a- 
lable Texistence d'une sentence ou d*un aveu devant le 
magistrat^ 

Si nous passons aux conditions de forme, nous remar- 
quons k I'origine la n6cessite de certaines formalitcs, 
telles que des rites solennels et une declaration du 
cedant vraisemblablement faite injure*. 



nous repoussons se basent priQcipalemeut aur Ic silence des tcxles 
et sor la novelle GXXXV qui, d*apr^s eux, distingue Tinsolvable 
victime d*un cas de force majeure du debiteur riling par sa faute, 
poor accorder a l*un une faveur preferable h. la cession qu'clle 
conserve toujours au pouvoir de Tautre : au lieu de c^der leurs 
biens, les d^biteurs de bonne foi devront aflirmer par serment 
leur insolvabilit^ et laisser agir leurs cr^anciers. En r^alit^, Jus- 
tinien substitue k la Cession de biens de droit commun une sorte 
de Cession de biens depourvue de d^sbonneur. 

* Ulpien, L. 8, Dig., de Cess, bon., XLII , 3 : « Qui cedit bonis, 
anteqtMM debitum agnoscat, condemnetur, vel in jus confiteatur, audiri 
non debet. » D'aprfes ce lexte, la reconnaissance mdme extra-judi- 
ciaire de la dette autoriserait la Cession de biens; roais alors ou 
trouver un seul cas de cession prohibee, puisque par elle-m^rac 
elle implique necessairement un aveu? Les mots : « antequam 
debitum agnoscat » auront ^t^ ajout^s au texte primitif par les 
compilateurs du Digeste (Sic : Zimmern, Geschichte des rdmis- 
chen Pnvat-Rechts, i. Ill, § LXXVIII , n« 14, p. 247, el Tambour, 
op. cit , p. 124; Contra Vainberg, op. cit.^ p. 126); a raoins qu'ils 
ne se r^f^rent k une hypolh^se sp^ciale , comme a cellu d'unc 
reconnaissance faite devant un arbitre ex compromisso. (Accarias, 
op. cit., t. II, p. 916, note 3 in fine.) 

* C. 6, C, Qui bon. ced. poss.y VII, 71. (Cf. art. 901, C. proc. civ.) 
Sic Tambour, op. at., p. 125; Contra Vainberg, op. cit.y p. 126- 
127. 
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SECTION II 

DES MOTENS d'^GARTER l'eNYOI EN POSSESSION 

On entrevoit dfes maintenant la deconsideration pecu- 
niaire et morale qui frappait les victimes de TEnvoi en 
possession : aussi Tinterdt, joint k Thonneur, comman- 
dait-il d'en prevenir Tatteinte. 

En dehors des d^lais de justice tres courts que nous 
avons studies, deux sortes de moyens se pr6sentaient : 
ratermoiement et les remises. 

§ !•'. — Atermoiement. 

Le d^biteur qui veut eviter une execution sur ses 
biens pent soUiciter un atermoiement de la part de ses 
creanciers. 

Si les creanciers s'interdisent , par un pacte de non 
petendo limite k un certain temps, le droit de poursuivre 
le paiement des sommes qui leur sont dues, toute recla- 
mation de leur part , formulee avant Texpiration des 
delais , est susceptible d'etre repouss6e par Vexceptio 
pacti conventi * ; mais, du moins k Tepoque ou nous nous 
plaQons, ce n'est qu'une pure faculty : nul n'est oblig6 

« Just., Inst, § 10, de Except, IV, 13. 
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de consentirune suspension de paiement et ceux-l& seuls 
sent engages qui Font souscrite. 

§ 2. — Remises. 

Si les d^biteurs preferent k ratermoiement une sortc 
de concordat , ils peuvent se faire d^charger en partie 
de leurs dettes au moyen de VcijCceptilcUio * ou d'un pactc 
de non petendo^ ; mais semblable convention n'obli- 
gerait pas les cr6ancicrs dissidents. 

II est cependant un cas dans lequel la remission d^ci- 
d6e par la majority des creanciers s'impose k la mino- 
rity : c'est le cas de Thfiritier qui consent, en retour de 
certaines remises , h accepter la succession d'un insol- 
vable*. La Bonorum separatio de Theritier sien et n6ces- 
saire ou Tabstention de Th^ritier sien ne peut compro- 
mettre la situation des creanciers, puisque le patrimoine 
du de cujus leur sert de gage ; mais la Venditio constitue 
une procedure longue et coAteuse, qui aboutit souvent 
k une adjudication pen profitable. II va done de Tinter^t 
des creanciers de determiner Theritier k faire adition. 

Un moyen d'6viter les inconv6ments de la Venditio 
serait sans doute de donner mandat k Theritier d'accep- 

* Les cooblig^s du d^biteur se trouvent alors dans la m^me 
mesure lib^r^s (Ulpien^ L. 16, prasm., Dig., de AcceptiL, XLVI^ 

4). 

* Mais ici, le pacte peut 6tre consenti in personam, h la per- 

sonne seule du d^biteur ; et des lors reste intact le droit du 
cr^ancier d'agir centre les cooblig^s. (¥• Quintilien, de Inst, 
orat., Hv. V, ch. x.) 

* Cette remission forc^e ne recoit done ancunc application du 
vivant du debileur (Vainberg, op. ct(., p. 151). 
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ter la succession * : celui-ci y trouverait Favantage de se 
faire indemniser par V actio mandati contraria des sommes 
qu'il aurait debours6es au deli de Tactif h6r6ditaire ; 
par centre, il pourrait eppouverdes pertes, s'il n'avait 
pour mandants que des cr6ancieps insolvables ou pen 
nombreux, et m^me, en dehors de revers possibles, on 
conviendra que chez lui la passion d'acquerir serait 
faiblement stimulee. 

Aussi intervient-il habituellement entre creanciers et 
successible, sous la forme d'un pacte de non pelendo , 
une sorte de concordat r^glemente par deux rescrits, 
Tun d'Antonin le Pieux et Tautre de Marc-Aurfele*. 

Les creanciers, reunis en assembl^e, d61ibirent sur 
les remises que les circonstances leur commandent 
d'accorder. Pas de difficulty , si tons sont d'accord ; 
mais dans le cas contraire et si la majorite prefere k 
renvoi en possession une remise partielle des dettes, la 
decision doit ^tre approuvee par le preteur '. Le calcul 
de la majorite se fait, non pas d'apres le nombre des 
creanciers, mais en raison du montant des cr6ances* : 
k sommes 6gales, c'est le nombre qui pr^vaut ; k ega- 
lite en sommes et en nombre, le preteur suit I'avis du 
creancier « qui dignitale inter eos prceceUit » ; enfin, k 
egalite de dignite civique, c'est Tinterdt le plus humain 
qui Temporte , c'est-i-dire que partage vaut remise et 



« Julien, L. 32, Dig,, Mandati, XVII, 1. 
« Ulpien, L. 7, § 17 et L. 10, proem., Dig., de Pactis, II, 14. 
Ce traite est assez analogue a notre Concordat mod erne. 
» Ulp., L. 7, § 19, cod. tit. 

^ Gomp. art. 507, G. de comm., modifi^ par Tart. 15, al. 1 de 
la loi du 4 mars 1889. 
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le pacte est accorde*. Si plusieurs persoimes ont un 
mftme litre de creance, comme des correi stipulandiy 
eUes n'ont qu'une voix, « quia unum debilum est ». Ont 
encore une seule voix les tuteurs qui representent le 
m6me pupille * ; il en est de mdme pour le mandataire 
de plusieurs cr6anciers et pour le tuteur qui repre- 
sente plusieurs pupilles ayant des interftts distincts*. 

Le traits, dilment vot6 et homologu6 par le pr^teur, 
devient obligatoire pour tons les cr6anciers presents * 
et mftme absents ' : il n'est pas opposable aux cr^an- 
ciers non convoques. Mais les creanciers absents hy- 
pothecaires conservent-ils leurs droits intacts? Oui*, k 
la difference des cr6anciers absents privil6gies '', k qui 
le trait6 est opposable « quantum ad summam petendam, 
nan quantum ad privilegium. » Pour 6tre desint6resses 
les premiers, les cr6anciers privilegi6s n'en subiront 

* Papinien, I.. 8^ eod, til. Gujas a r^sum^ ces regies sur la ma- 
jorit<^ : « Vincit quantUas^ non nmnerus; numeruSt non dignilas; 
dignitas, non humanior sententia » (Ed. Paris. I, p. 625). 

« Paul, L. 9, eod, lit. 

' Pour ce motif singulier que « difficile esi, ul unus homo duo- 
rum vicem suslineal » (m6me loi). 

^ Ulpien, L. 10, proan., eod. tit., d'apr^s ]e rescrit de Marc- 
Aurele. 

» UJpien, L. 7,^ 17 et 19; L. 10, proam., eod. til. 

* A moins qu'ils n'assistent a la deliberation des creanciers, 
auquel cas le dividende qui leur est attribue doit dtre pr^lev^ sur les 
biens bypotheques (Favre, RatUmalia de pactiSt t. I, p. 219; Vin- 
nius. de Pactis, ch. xivii, § 8). Autrernent, les creanciers hypotb^- 
caires ne sont pas compt^s dans le calcul de la majority par per- 
sonnes (Vainbcrj, op. cil.y p. 151). 

'' Ulpien, L. 10, proBm., Dig., de PacliSf \h 14, d'apr^s le rescrit 
d'Antonin ie Pieux. Contra Paul, L. 58, § 1, Dig., Mandali, 
XVII, 1. 
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done pas moins, au mftme titre que les er^aneiers ab- 
sents, la decision de la majorite ^ 

L'heritier se libere en payant le dividende qu'il a 
promisV 



SECTION III 



DE LA PROCllDURE DE l'eNYOI EN POSSESSION 



Nous savons combien k Torigine 6tait etendu le droit 
•d'ex^cution ppivee des creanciers*. Tout change sous 
raction des id6es civilisatrices : la force indivi- 
duelle se transforme en un moyen de repousser la vio- 
lence*, doming parle principe d'ordre qui regit toutes 
soci6tes bien organis6es : nul ne doit se faire justice k 



* C'est la seule concilialion que Ton puisse proposer ontre les 
textes contradictoires des d^ux jurisconsaltes ; Paul esl d'avis que 
les privileges soient maintenus : Ulpien nous indique dans quelle 
mesure ils le seront. (Vainberg, op, cit , p. 151, comp. avec 
Favre. op, cit., t. I, p. 219, et Vinnius, op. cit,, ch. xxvii, § 8.) 
Get arrangement ne proiUe pas aux l^gataires suivant la r^gle : 
« Nemo liberaliSf nisi liberatus,n (L. 3, § 1, xxxv, 2.) 

* Qu*il nous soit permis dc mettre en regard de ces faveurs 
accord^es aux d^biteurs une mesure de repression qui nous est 
indiqu^e par Spartien : « Decoctores bonorum suorum si sum aucto- 
ritatis essent, catomidiari in amphitheatro et dimitU jussit. n (Vie 
d*Adrien, n« 17.) 

* Nexum (Supra, p. 24) et Pignaris Capio {Supra, p. 47 et 48). 

* Ulpien, L. 1, § 27 et L. 3, § 9, Dig., de Vi et de vi arm., 
XLIH, 16. 
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soi-m6me*. C'est ainsi qu'k Rome, avant de proceder k 
Texecution forcee, il faut obtenir une sentence, un 
aveu fait injure, ou bien, en dehors d'un procds pr6a- 
lable, un ordre du magistral. Le creancier dont le 
droit a ete reconnu ne pent m^me pas agir de son au- 
topite ppopre contre le judicatm, sans quoi « furti actione 
etvi honor um raptorum ei tmeiur*. » 

Tout naturel nous semble d^ lors le rCAe conside- 
rable que joue le magistrat dans la Bonarum Venditio. 
« Ce qui est caracteristique, c'est que chaque Evolution 
de cette procedure vers le dernier terme de Fexecution, 
Tadjudication des biens au plus offrant encherisseur, est 
marquee par Tintervention du preteur ; on ne fait pas 
un seul pas sans son approbation, et cette garantie de 



« Gic^ron, pro CsBcinn, eh. xi ; Paul, L. 176, de Reg, jur.y L, 17; 
G. 9, C, de Oblig. et act,, lY, 10 (Tambour, op, cit., t. I, 
p. 39-53). 

■ Tenaient encore lieu de litres ex^cutoires, a T^poque clas- 
sique, le droit de fiducie ou de gage conc^d(§ h. un creancier 
(Paul, Sent,, V, 26, § 4), et peut-dtre anssi ie jussus rendu par le 
juge d'une action arbitraire. (Sic : Accarias, op, cit,, t. II, p. 1141 
et seq, ; Pellat, Expose desprincipes g^n&raux de droit romain sur 
la propri^ti, commentaire du litre : De la revendication, ad Leg. 68 
d'Ulpien, Dig., de Rei vindic,^ VI, 1, p. 367 et seq. ; Ronjean, op, 
cit,, t. II, p. 113 et 274 ; Tambour, op, cit., i. I, p. 403-411 ; Zim- 
mern, op. cit., §§ LXV et LXVII, trad. d'Etienne, p. 192 et 201 ; 
Maynz, op, cit., t. I, § 119, p. 780. Contra : Savigny; Laboulaye, 
Histoire de la procidure civile chez les Romains, traduile de Walter, 
pr^liminaires, p. XXI et XXII.) 

* Ulpien, L. 6, § 2, Dig., de Re judic., XLII, 1. Aiusi le crean- 
cier qui, sans avoir obtenu d' envoi, s*etait empar^ des biens de 
son d^biteur, 6tait condamn^ au double de la valeur de la chose 
vol^e, et ni6me au quadruple , s*il dtail pris encore nanti de 
Tobjet soustrait ou bien s'il avail employ^ la violence. 
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nouvelle date est tout k fait substituee k Taction directe 
du creancier, d61egataire suppose de la puissance pu- 
blique, dans Tancien droit *. » 

Pour obtenir le benefice de Tenvoi en possession, 
une ordonnance du magistrat doit dtre rendue k la 
requite (postulatio) des interesses. Notre troisi^me sec- 
tion comprendra quatre paragraphes relatifs : 1* ^ la 
demande ; 2° k Fordonnance ; 3** k Tobjet ; 4* ^ la pu- 
blicite et k la dur6e de Tenvoi en possession. 



§ ler, — De la demande d'envoi en posflession 



La Missio in possessionem doit 6tre demandee, mdme au 
cas de cession de biens * : rien ne nous autorise k recon- 
naitre au magistrat le droit de la prononcer d'office. 

De quelle manifere la demande est-elle formulee? 
Nous verrons au paragraphe suivant que le magistrat 
statuaity tant^t par voie de reponse directe {de plana), 
tant6t par d^crct rendu k Taudience {pro tribtmali ^) . 
Dans le premier cas , la postulatio revH la forme d'une 
simple requite 6crite {libellus), pouvant fitre deposee 
m^me un jour nefaste, tandis que, dans le second, elle 
est faite k Faudience un jour necessairement faste, 



1 Giraud, op. ciL, p. 146-147. 

* Gaius (III, §§ 78 el 79) n'^tablit en efTet aucune dilT^rence 
entre les d^biteurs condamn^s et ceux qui ont c^d6 leurs biens. 

* Sur Tantith^se de ces expressions, voir Paul, L. 18, § 10> 
Dig., dc QumU, XLVIII, 18 et Fr. Vat., §§ 156 et 167. 
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puisque les autres jours empdchaient les magistrats de 
sieger \ 

La missio in possessionem est deinand6e par les cr6an- 
ciers. 

Mais de quels crSanciers entend-on parler? 

De ceux-lk, nous dit Paul, qui peuvent poursuivre la 
vente en masse *. Une telle r^ponse d6place la ques- 
tion sans la r6soudre, puisqu'il nous reste maintenant i 
rechercher qui pent bieh poursuivre la vente en masse ; 
elle est de plus inexacte, car s'il est hors de doute que 
celui4ii seul pent vendre qui s'est fait envoyer en pos- 
session, la r^ciproque n'est pas n^cessairement vraie : 
il n'est pas du tout certain que celui-lk seul puisse obte- 
nir renvoi qui ait le droit de r6clamer la vente ; au 
contraire, nous rencontrerons certaines hypotheses ou 
renvoi, revfikant le caractfere d'une mesure simplement 
conservatoire, n*entralnera la vente des biens du d6bi- 
teur qu'en cas d'extrfime n6cessit6. 

En logique pure, nous devrions repondre que tons les 
creanciers ont la faculte de requ6rir Tcnvoi : en eflfet, 
tons y ont interfit pour assurer la conservation de leurs 
droits et aussi pour arriver, au moycn dc la vente, k 
convertir les biens de leur d6biteur en un prix qu'ils 
devront partager entre eux. 

Cependant, pour plus de pr6cision , nous distingue- 
rons les uns des autres les cr6anciers purs et simples 
et les creanciers k terme ou sous condition. 

' Ulpien, L. 2, § 1, Dig., Quis ordo in poss,, XXXVIII, i5, et 
L. 71, Dig., de Reg.jur.^ L, 17. 

* Paul, L. 14, § 2, Dig., Quib. ex cans, in poss.y XLII, 4 : « Is 
miUitur qui potest bona ex edioto vendere. >» 

9 
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A. — Crianciers purs et simples. 

La missio iA possessionem est-elle la consequence dc 
Vindefensio du d6biteur, tons les creanciers, sans excep- 
tion , ont pleine libert6 de la sollicitor , car tons ont 
un droit 6gal k I'obtenir. S'agit-il au contraire d'une 
missio ex causa judicati\ ne peuvent en prendre Tini- 
tiative que les creanciers munis d'un jugement portant 
reconnaissance de leurs droits r la sentence constitue 
en eflfet un titre personnel que les creanciers 6trangers 
au litige n'ont pas le pouvoir d'invoquer. 

En definitive, sauf celte reserve, tons les creanciers 
purs et simples, dont la creance est fondee, ont droit 
k renvoi en possession. 

Est-ce k dire que tous doivent se concerter, pour 
adresser une demande collective au magistrat ? Theo- 
phile Tadmet et il semble mftme n'autoriser Tenvoi que 
si les creanciers sont nombreux*. Or c'est 1^ une double 
restriction trfes discutable apportee k Taction des 
creanciers : le nombre d'abord n'est silrement point k 
considerer; quant au commun accord, vraisemblable 
peut-6tre k Torigine , il cessa d'etre exige lorsque les 
relations d'afiFaires eurent pris davantage d'extension. 

1 Hypoth^se qui comprend celles de la confessio in jure et de la 
bonorum cessio, 

•Th^ophile, InsHL, III, 12, de Success. subL : « St eveniebat ut 
quis MULTis deberet, et posted latitaret neque defensorem kaberet, 

GREOITORES CONVENIENTBS PR.CTOREII ADIBANT, JiOC Ci querentCS ,* pCT- 

mittebatque its prastor in possessione esse bonorum debitoris. » 
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Du peste Tassertion de Th6ophile est d'autant moins cer- 
taine qu'elle est Isolde : Gaius ' ne met en demeure les 
crianciers de se r^unir qu'appfes Tenvoi ; Cic6pon nous 
d6crit une saisie op6p6e sur la demande d'un seul 
cr^ancier *, et Paul se pose la question de savoir quelle 
est dans cette hypoth^se Tetendue du benefice de Teuvoi : 
« Cum unus ex creditoribus postulat in bona debitoris se 
mini : quceritur, tUrum solm is qui petit, possidere potest? 
an cum unus petit, et prattor permisit, omnibus creditoribus 
adittis sit*? » Inutile la question du jurisconsulte, si le 
d^cret d'envoi doit intervenir sur une demande collec- 
tive des creanciers. La v6rite est done qu'en dehors 
d'une entente generale, chacun des creanciers jouit du 
droit de se faire envoyer, m6me seul, en possession du 
patrimoine du debiteur. 

A supposer que la demande soit collective ou parti- 
culiire, quelle en est au juste la portee ? 

G'est ici qu'apparait la g^n^ralit^ du b^n^ftce de 
renvoi. Ceux qui poursuivent la missio in possessionem 
sont reputes agir au nom de tous : aussi, d^s qu'elle est 
obtenue, elle profite k la masse des creanciers*. Peu 
importe que la demande soit isolee : la demande d'un 
seul sauvegarde les interfits de tous ; la permission de 
poss6der donnee k Tun est concedee h tous : ce n'est 

« Gaius, III, § 79. 

* Cic^ron, pro Quintio. 

* Paul, L. 12, pr(Bm.y Dig., de Reb. auct. jud.y XLII, 5. 

* La g^n^ralit^ du priocipe romain se retrouve dans le dessai- 
sissement que produit, en droit irangais, le jugementd^claratifde 
faillite : c'est une derogation h la r^gle d*apr^s laquelle les deci- 
sions de justice n'ont de valeur qu'au regard de ceux qui les 
obtiennent. 
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done pas tel ou tel qui se trouve envoye en possession, 
mais la masse des cr^anciers representee par un ou 
plusieurs d'entre eux^ 

Bien entendu, la missio in possessionem ne profile k la 
masse, qu'autant qu'elle a ete octroyee k un veritable 
jreancier. Serait nulle la demande formulae par un 
jr6ancier apparent; sans effet Tordonnance d*envoi, 
n6me au regaW des creanciers qui n'auraient pas une 
pialite d'emprunt ' : en outre, Tauteur du subterfuge 
i'exposerait k une poursuite en diffamation •. 

Est-ce, au contraire, un vrai creancier qui a obtenu 
'envoi? Le b6n6fice en est irrevocablement acquis k 
ous les autres : ceux-ci pourront done continuer la 
>roc6dure engag^e, lors mdme que le premier missus 
Lurait touche le montant integral de sa creance*, ou 
incore qu'il se serait purement et simplement d6siste. 

« Ulpien, L. 5, § 2, Dig., Ut in pass, legal., XXXVI, 4 : « Is, qui 
ossidel, non sibi, sed omnibus possidet » ; Paul, L. 12, protm., 
lig., de Reb. auct. jud., XLII, 5 : « El commodius dicitur, cum 
raslor pe^^miseril, non tarn personx solius petentis, quam credilori- 
U8y ei in rem permissum videri » ; Cic, pro Quiniio, XXIV : « Cur 
r tol creditoribus aliis ad islam ralionem nemo accesserit » et 
XIX. 

• Paul, L. 12, promt., Dig., de Reb. aucL jud,. XLII, 5 : « Flane 
\ is postulaveril, qui creditor non est : minime dicendum est, vel 
im qui creditor est, possidere posse : quia nihil egit talis postu- 
itio, » 

» Gaius, III, 220; Just., InsL, IV, iv, § 1. 

* Paul, L. 12, prosm, in fine, Dig., de Reb. atJtct. jud. poss., 
LII, 5. 

Nous supposons que le paiement n'a pas ^t^ fait in fraudem 
*editorum : sans quoi il serait nul, en ce sens que le creancier 
Ssint6ress6 devrait en faire participer ses co-creanciers (Ulpien, 
. 6, § 7, Dig., Qux in fraud, credit., XLII, 8). 
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Pour repousser la gen^ralite du benefice de la missiOy 
en vain aurait-on recours au principe : « Nemo per 
exlraneam personam acquirere potest K » Cette rfegle de 
droit, applicable en matifere de propri6t6, de droits 
r6els et de cr6ances, n'a pas trait en effet k la posses- 
sion : or nous verrons que la missio in possessionem ne 
conffere m6me pas la possession proprement dite*. 
Ajoutons encore, avec le jurisconsulte Paul, que le 
premier missus n'a fait d'acquisition, ni pour lui-m6me 
ni pour autrui : car il a us^ d'un droit dont il jouissait, 
avant la demande, en union avec ses co-cr6anciers. En 
se faisant accorder Fenvoi, il s'est born6 k remplir, au 
nom de tons, un simple acte de procedure : « cdiquid ex 
ordine facit^. » 

La seule difficult^ est de preciser comment les crean- 
ciers viendront se lier k la procedure entreprise sur 
rinitiative d*un seul ou de quelques-uns d'entre eux. Ce 
point etaitfort discute entre jurisconsultes* : le manque 
de textes ne nous permet pas davantage de le trancber 

1 Principe rigonreux» sauf les exceptions resultant des altributs 
de )a puissance du chef de famille. 

» Tambour, op. city t. I, p. 161. 

' Paul, L. 12, proem,, Dig., de Reb. anct. j'ud,, XLII^ 5; Pothier, 
Pand. JusL, 1. XLII, tit. V, n** 12 (note) : a exsequitur solemnem 
juris ordinem. » 

Cette decision, qnoique subtile, est en raison pure absolument 
irr^prochable : toutefois, par le sort identique qu'elle assigne h. 
tous les cr^auciers d'un m6rae d^biteur, ne tenant compte ni de 
la vigilance des uns, ni de la negligence des aulres, elle heurte, 
croyons-nous^ le vieil adage romain : « Jus civile vigilantibus 
scripium est ». (Sc^vola, L. 24, Dig., Quss in fraudem credit,, 
XLII, 8.) 

* C. 10, de Justinien, proan,, C, de Bon. author, jud., VII, 72. 
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aujourd'hui. Cependant, comme la mmio avait lieu in 
rem, il est vraiscmblable qu'en droit classique, les 
creanciers qui voulaient s^associer aux poursuites com- 
mencees, n'etaient oblig6s ni de formuler une nouvelle 
demande, ni m6me de manifester leur intention aupr^s 
du magistrat ou des premiers missi. 



B. — Crianciers a terme ou sous condition. 



La question de savoir si les cr6anciers ayant un droit 
k terme ou sous condition peuvent demander Tenvoi, 
ou tout au moins en profiter lorsque d'autres Font d6ji 
obtenu, fait Tobjet d'une vive controverse. 

Ulpien, dans son ouvrage sur TEdit, se prononce 
pour la n6gative : « Si in diem vel sub conditione debitor 
latitet : antequam dies vel conditio veniat, non possunt bona 
ejus venire * » ; du m^me avis est Papinien , dans ses 
Qiuestiones : « Nam et si in diem vel sub conditione debea- 
tur, fraudationis causa non videtur latitare*. » 

D*un autre c6te, Paul, dans son ouvrage sur TEdit, 
accorde sans restriction aux creanciers conditionnels le 
droit de demander Tcnvoi en possession : « In possession 
nem mitti soht creditor, et si sub conditione ei pecunia pro- 
missa sit*; » alors que, dans un passage tire de ses 
QtuestioneSj il leur refuse cctte faculte, pour ne la recon- 
naltre qu'aux creanciers purs et simples : « Creditor 

• Ulpien, L. 7, § 14, Dig., Quib. ex cans, in poss,, XLII, 4. 

• Papinien, L. 50, prcem., Dig., de PecuHo, XV, 1. 

• Paul, L. 6, prosm., Dig., Quib. ex caus. inposs,, XLII, 4. 
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autem candUionalis in possessionem non mittitur : quia is 
mittitur qui potest bona ex edicto vendei^e ^ » 

L'antinomie est frappante : elle s*explique cependant 
dans une certaine mesure par les points de vue diffe- 
pents d'oii les auteurs ont envisage la question. On com- 
prend qu*il faille prot6ger les int^rfets des creanciers 
conditionnels ; mais, par ailleurs, il importe de ne pas 
ordonner des garanties trop on^reuses ni des pour- 
suites inconsidfiries contre une personne qui peut-fitre 
ne devra jamais rien *. Paul lui-m6me a pu successive- 
ment se laisser guider par Tune et Tautre considera- 
tion. 

De m6me, il est vraisemblable que la mati^re etait 
controver86e : le soin avec lequel Paul dans la loi 14, § 2, 
et Ulpien dans la loi 7, § 14, motivent leur decision, 
semblerait le prouver. 

II n'est pas impossible encore que la loi 6, emprunt£e 
k un commentaire tout de jurisprudence sur TEdit, con- 
tienne la pratique en vigueur au temps de Paul * ; tan- 
dis que la loi 14, § 2, extraite des Qucestiones, c'est-&- 
dire d'un recueil essentiellement th6orique, renferme 
la doctrine pure admise en droit romain. 

Mais tout cela n'est que conjectures et ne nous dit 
pas en particulier si Paul, dans les textes cit6s, s'est 
oui ou non contredit. 



> Paul, L. 14, § 2, Dig., eod, tit. 

* Gelle derni^re manidre de voir se retrouve au fond de la 
Loi 7, § 14, d'Ulpien : « Quid enim interestj debitor quis non 5t(, 
an nondum conveniri possit ? nam et si non sU debitor, idem dicemus, » 

*Arg. des mots : « In possessionem mitti solet... » qui pr^sentent 
la chose comme une pure tolerance. 
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De la comparaison des syst^mes de Gujas et de Doneau, 
il semble r^sulter que la contradiction est en somme 
plus apparente que reelle. 

I. — Gujas, commentant la loi 14, §§ 1 et 2, appuie 
tout d*abord sur la difference qui existe entre 16gataires 
et creanciers conditionnels*. 

Le l^gataire conditionnel pent, sur le refus de rh6ri- 
tier de lui foumir caution, se faire envoyer legatomm ser- 
vandorum causa en possession des biens du de cujm. Tant 
que durera Tincertitude, il n'aura pas sans doute le 
droit de provoquer la vente ; Tenvoi qui lui sera accorde 
rev^tira un caractere purement conservatoire, mais ne 
pourra lui 6tre refuse, car il a beau n'^tre cr6ancier de 
son legs que conditionnellement, il n'en a pas moins le 
droit de demander des garanties k Theritier. En un 
mot, le 16gataire conditionnel est envoye en possession 
« non tantum pignoris vice, sed etiam cautionis vice, » Au 
contraire, la missio in possessionem n'est jamais accordee 
aux creanciers que « pignoris vice^y » comme une sorte 
d'acheminement vers la vente. Or, le creancier condi- 
tionnel ne pent pas vendre ; il ne pent done pas davan- 
tage 6tre envoy6 en possession '. Telle est la loi 14, § 2. 

' Cujacii opera omnia, Ediiio qninta, Tomus sexltis, coL 695^ In 
lib, II Quaest. Pauli, ad Leg. XIV, Quib, ex cans, in poss, eatur, 
ParisiiSj apud A. Durand et Pedone-Lauriel, ediloreSy 1874. 

• « Non cautionis vice,..., praeler quam uno casu (L. 4, de Sepa- 
rat.) » Gujas, op, cit , col. 695. 

• Gujas, op. cit., col. 695 : 

« Qui mittitur in possessimiem potest bona vendere. 

Creditor conditionalis non potest bona vendere. 

Ergo creditor conditionalis non mittitur in possessionem. • 
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Par centre, comment se fait-il qu'aux termes de la 
loi 6, le creancier conditionnel soit habituellement 
envoy6 en possession ? 

« Nihil est quod tam facile explicari pos$it\ » La loi 6 
autorise une missio qui ne doit pas fitre suivie de Bono- 
rum VenditiOf tandis que la loi 14, § 2, I'interdit aux 
creanciers conditionnels, mais en tant seulement qu'elle 
pent avoir la Bonorum Venditio pour r^sultat. Le crean- 
cier k terme ou sous condition aura done la faculty de 
solliciter et d'obtenir Tenvoi, mais cet envoi ne lui assu- 
rera aucune des prerogatives qu'il comporte d'ordinaire, 
teUes que jrignas prcetoriumj droit de vendre*, etc... : 
la mise en possession ne sera pas reelle. Conciliation 
tris juste, car « si initium species, miUuntur : si finem vel 
effectum, nonmittuntur, quia pignus rum contrahunt, quibus 
nondum neque res, neque pecunia, neque cautio ulla debe- 
tur *. » Les deux propositions, loin d'etre contradictoires, 
se competent ainsi mutuellement*. 

« Mais, objecte Tambour, c'est quelque chose de bien 
singulier que cette missio sine effectu * ? » Si elle ne com- 
porte par elle-mfime aucun avantage, quel int6ret les 
creanciers k terme ou sous condition ont-ils k la deman- 
der? 



' Gujas, op. cU., col. 696. 

* A moins toutefois que les effels de ce premier d^cret d'envoi 
ne viennent a Hre confirm^s par la demande uU6rieure de quel- 
ques creanciers purs et simples. 

* Gujas, op. cU., col. 696 ; Gf. le mSme, in Lib. LVII, ad Edic- 
turn Pauli, ad Leg. VI, eod. tit. ; et in Lib. XII Respons. Papiniani, 
ad Leg. IV, de Separat. 

* Pothier suit Topinion de Gujas. 

* Tambour, op. cit., i. I, p. 163. 
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Le voici : nantis, pas en fait, mais en droits de tout le 
patrimoine de leur d^biteur, ils en empftcheront la 
dissipation. Du reste , cet envoi conservatoire est 
trfes logique : le creancier conditionnel , muni d'un 
droit ^ventuel aux biens du debiteur, doit avoir k sa 
disposition des mesures conservatoires ; mais, comme il 
jouit d'un droit resoluble, il ne saurait recourir k des 
actes ayant un caract6re deiinitif . 

Soit, ripostent les adversaires de Gujas; mais nuUe 
part, dans les textes de Paul, il n'est trace d'une missio 
sine effectu. 

Cependant, r6pond-on, en presence des mots : « Qui 
potest... VENDERE, » employ6s dans la loi 14, § 2, on 
demeure convaincu que Paul fait allusion au droit de 
vendre , qu'il consid^re ici Tenvoi en possession comme 
un accessoire de la vente ^ & la difference de la loi 6, ou 
le jurisconsulte envisage Tenvoi en lui-m6me, comme 
mesure conservatoire et non comme preliminaire de la 
Bonorum venditio ; la preuve en est dans les exemples qui 
suivent le prcemium de cette loi 6, au nombre desquels 
figurent le cas du pupille, celui de Tabsent pour cause 
de service public et celui du citdyen fait prisonnier par 
Tennemi. D6s lors, n'est-il pas juridique de refuser 
aux cr6anciers conditionnels ou k terme la missio recla- 
mee comme acte d'execution, et de la leur conc6der 
pour la simple conservation de leurs droits ? 

II . — Malgre la valeur du syst^me de Cujas, la conci- 

* Comp. Ulpien, L. 7, § 14, eod. tit. : u Antequam dies vet condi- 
tio venial, non possunt bona ejus venire. » 
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liation que propose Doneau est generalement plus sui- 
vie'. 

Les deux lois de Paul contiennent deux solutions 
ayant chacune leur application distincte, suivant que le 
creancier k terme ou sous condition se trouve seul, ou 
bien que d'autres cr6anciers se sont deji fait envoyer 
en possession. 

Le cr6ancier k terme ou sous condition qui se trouve 
seul, ne pent pas personnellement ($tiO jure) demander 
la missiq, par ce motif que « mmdum conveniri potest debt- 
tor. » Quel titre, en effet, invoquerait-il? L'ex6cution 
d'une condanmation ? c'est manifestement impossible. 
La latitatiOf Tabsence, Tincapacite du d6biteur? mais 
ces faits ne donnent matiere k envoi que s'ils aggravent 
la situation du demandeur : or, dans notre hypothise, 
le cr6ancier conditionnel ou k terme ne saurait se pre- 
tendre les6, puisqu'il ne pent pas agir, ou que, s*il pour- 
suit, il se heurte k une exception*; du reste, celui-lk 
n'est pas indefensm, dont Tabsence ne porte aucun pre- 
judice k la partie adverse'. Le creancier conditionnel 
ou k terme n*a done aucun titre pour obtenir Tenvoi ; 
peut-6tre mdme le cr6ancier conditionnel n'en aura-t-il 
jamais! Gomme il serait par trop dur pour une per- 
Sonne qui n'est pas certaine d'fitre d6bitrice im jour, de 
voir ses biens saisis, le cr6ancier conditionnel ou k 
terme attendra Texigibilite de la dette, pour en recla- 



* Hugonis Ikmelli opera omnia, Tomtis sexius, cum notis Osualdi 
Hilligeri, Comm. de Jur. niv,, Lib. XXIII, cap. XI, § 8^ Maceraix, 
i831, ex offidna Benedicti q. Antonii Cortesi. 

*Ulpien, L. 7, § 4V, eod. tit. 

» Ulpien, L. 2, § 3, eod, tit. 
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mer le paiement, et, k d6faut, pour recourir k la vente 
en masse. 

Au contraire, si des creanciers purs et simples, dont 
le droit par cons6queiit 6tait exigible, ont d6jii obtenu 
renvoi, rien n'emp^che le cr6ancier conditionnel ou i 
terme de se joindre k eux pour profitep des mdmes 
avantages ; il lui importe, en effet, d'etre li6 k la proce- 
dure, dans la crainte que son droit 6ventuel ou & terme ne 
soit compromis par ses cocr^anciers : or, Tint^rfet qu*il 
fait valoir ne sacrifie point celui du d6biteur, puisque 
ce dernier « conveniri potest \ » Nul doute que le cr6an- 
cier ne puisse pas retirer de son intervention un bene- 
fice actuel, mais enfin, la demande qu'il aura formulae 
lui servira toujours, « ut existente condUume res illi pro- 
ficiat ad pignus contrahmdum. » 

D'oula conciliation suivante : « Itaque dicitur hie abso- 
lute non mitti in possessionem : quia neque semper mittitur 
neque mittitur unquam injustam possessionem et talem, qua- 
km veri creditores, qui in bona missi sunt, ex edicto conse- 
quuntur. Idem tamen dicitur mitti : quia mittitur aliquando, 
sed ita ut si quando mittatur, ea possessio dicatur per abu- 
sionem, non vere. » 

« Dura hcec conciliatio » » dit Hillinger, Tannotateur 
de Doneau *. Et de fait , cet essai de conciliation ne 
concilie pas grand chose, car les lois 6 et 14, § 2, sup- 
posent tr^s nettement le cas d*un cr6ancier condition- 

* Doneau , loc. cit. : « Nulla est injuria, nullum incommodum 
absentis in hac possessione etiam conditionaH crcdUori locum dari 
cum Gliis. » 

* Hugonis Donelli opera omnia, Tomus sexlus , cum notis Osualdi 
Hilligeri, Comm. de Jur. civ,. Lib. XXllI, cap. JI, § 8, not. 8. 
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nel qui, le premier de tous, vient lui-mSme demander 
la missio in possessionem^. En outre, la distinction que 
fait Doneau, pour fitre equitable, n'en est pas moins 
arbitraire : rien ne prouve que le jurisconsulte Paul ait 
prevu des hypotheses differentes. Le m6ritc d'un tel 
syst^me est d'etre ing^nieux, mais Tidee en est trop 
moderne '. 

III. — A vrai dire, Tune et Fautre conciliation ren- 
ferme un certain fonds de v6rite. 

II est tout d*abord incontestable que les creanciers 
conditionnels ou k terme profitent de Tenvoi en posses- 
sion accords sur la demande de creanciers dont le droit 
etait exigible. Puisque le patrimoine du d6biteur est le 
gage de tous ses creanciers, Fobtention de Fenvoi ne 
saurait 6tre une source de profit pour les uns et une 
cause de ruine pour les autres. Surtout si Fon se rap- 
pelle que Fenvoi en possession ordonnS, m6me sur la 
demande d'un seul, profite k la masse des creanciers, 
quoi de plus logique que de conserver aux biens, desor- 
mais detenus par les missis le mfime caract^re qu'ils 
avaient entre les mains du debiteur? Creanciers purs et 
simples et creanciers conditionnels ou k terme bene- 
*ficient done tous de Fenvoi. 

Le creancier conditionnel ou k terme ne profite pas 
simplement de Fenvoi accorde sur la demande de 



' Accarias, op. cit.^ t. II, § 78i, p. 919, note i. 
* G'est pourtant la conciliation de Doneau que suivrait de 
prdf^rence Tambour (op. cil.f t. I, p. 164). 
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creanciers purs et simples, <( en ce sens que sur le prix 
de la vente on lui reserve le dividende auquel il aurait 
droit conditione eveniente^ » ou bien k T^ch^ance du 
terme ; il b^n^iicie encore de la Venditio qui peut suivre 
renvoi. Cette solution est formellement consacree par 
Gaius * dans Thypoth^se suivante : Un d6biteur a subi 
la Bonorum Venditio et Vemptor est en train de recouvrer 
les creances personnelles que le defraudcUor posside 
contre des tiers; Tun d*eux est creancier du defraudcUor; 
le bonorum emptor se trouve done en mdme temps debi- 
teur defraudatoris nomine et creancier d'une m6me per- 
sonne ; en consequence il devra, nous dit Gains, deduire 
dans son action la somme qui est due au tiers qu'il 
entend poursuivre * ; il devra m£me deduire, c'est Ik le 
point important de notre argumentation , tout ce qu'il 
lui doit IN DIEM du chef du defraudcUor*. La Bonorum 
Venditio rend done les dettes exigibles • ; en consequence, 
nous devons admettre que le creancier k terme a le droit 
de toucher une partie du prix de vente*. 

Mais, objectera-t-on, Gains ne parle que du creancier 
k terme ? Et il a raison , car le creancier conditionnel 
pourra n*avoir jamais 6te creancier. 



^• 



^> 






^ Accarias, op. ciL, t. II, § 78i, p. 919, note i. 
« Gaius, C. IV, § 67. 
» Gaius, C. IV, § 65. 

^ Gaius, G. IV, § 67 : « Item vocatur in deductionem et id, quod in 
diem debetur. » 

• F. Duranton , Revue de droit francais et stranger ^ i846, p. 745. 
Du reste, le l^gislateur fraocais a consacr^ un principe semblable 
dans les articles il88 G. civ.; 444, al. 1, G. comm., et 8 de la loi 
du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire. 

• A fortiori profitc-t-il de Tenvoi. G'est un argument de plus 
en faveur de la th^se de Doneau. 



Ik. 
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N^anmoins^ nouscroyons la m6me doctrine applicable 
aux cr^anciers conditionnels : eux aussi peuvent profiter 
et de renvoi et de la venditio, car, d'aprfes les textes, ils 
suivent le m6me sort que les cr6ancieps k terme *. Du 
reste, le cr^ancier conditionnel aura bien ete cr^ancier, 
si plus tard la condition k laquelle est soumis son droit 
vient k se realiser ; des lors, ne serait-il pas rigoureux 
de Texclure de la repartition d'un patrimoine qui peut- 
6tre sera r^troactivement consid6re comme ayant 6t6 son 
gage autrefois ? Le seul temperament que Ton puisse 
admettre esl celui-ci : le cr6ancier conditionnel qui tou- 
chera son dividende, devra auparavant donner caution 
de le restituer, au cas ou Tinaccomplissement de la 
condition viendrait k demontrer qu'il n'a jamais cu qua- 
lite pour le reccvoir *. 

Enfin , devons-nous aller jusqu'& pr6tendre, k Ten- 
contre de Doneau , que le crtoncier k terme ou sous 
condition a Ic droit de prendre Tinitiative de la missio in 
possessionem? 



' Ulpien, L. 7, § 14, Dig., Quibus ex cans, in poss,, XLII, 4; 
Papinien, L. 50, prcan,, Dig., de Pecw/fo, XV, 1, et L. 4, prcm,, 
Dig., de Separat., XLII, 6. II est vrai que dans les deux lois de 
Paul les cr^anciers conditionnels sont seals mentionn^s ; mais 
cr^anciers k terme et cr^anciers conditionnels doivent 6tre mis 
sur la mdme Jigne, car, d'aprfes la Loi 7, § 14, d'Ulpien, le cr^an- 
cier k terme ne pent pas vendre, et c'est prdcis^ment pour ce 
motif que Paul refuse dans la loi 14, § 2, au cr^ancier condition- 
nel le droit de se faire envoyer en possession. 

* li faut avouer, du reste, que la difficult^ est bien moins 
grande a cette ^poque-ci de la legislation romaine, ou Facheteur 
ne promet pas un prix a partager, mais un tant pour cent aux 
cr^anciers. 



Digitized by 



Google 



144 



DEUXIEME PARTIE. — GHAPITRE 



r^- 



Non, dans Thypothfese, qui ne peut d'ailleurs se pre- 
senter, d'une sentence ou d'une confessio in jure. 

Mais le peut-il dans totis les autres cos ? Parfaitement ; 
seulcment I'envoi lui sera concede k titre conservatoire, 
et jamais comme inesure d'execution , du moins avant 
r6ch6ance du terme ou Taccomplissement de la con- 
dition*. * 

Les cr^anciers conditionnels ou k terme peuvent , en 
eflfet, par Taction Paulienne, faire annuler certains actes 
de leur d6biteur qui leur causent un prejudice, notam- 
ment les affranchissements d'esclaves * ; et on leur d6nie- 
rait le droit bien moins important de se faire envoyer 
en possession ? G'est impossible, d'autant plus que, dans 
rhypothfese ou Theritier de leur d6biteur est insolvable, 
ils peuvent demander la separation des patrimoines qui 
implique une missio in bona*. Par ailleurs, si Ton sup- 
pose la succession du de cujtis en desh^rence ou entre 
les mains d'un h^ritier suspect, on a peine k comprendre 
que, k la difference des legataires k terme ou sous con- 
dition, les creanciers k terme ou sous condition ne soient 
pas admis k pratiquer une saisie conservatoire ^ ; mieux 



^ Sic Maynz, op, ciL, t. II, p. 603, note 47, et Van Wetter, op. 
cit.j t. II, p. 247 et 248. Contra Accarias, loc. cit. : « Fort proba- 
blement, Paul faisait des distinctions que Jes compilateurs ont 
supprimees. Peut-6tre admettait-il le crdancier condilionnel h, 
demander la missio dans le cas oil le d^biteur ^tait mort sans 
h^ritier, tandis qu'il lui refusait ce dri)it lorsque Je d^biteur se 
cachait fraudationis causa. •> 

* Loi 27, prosm.f Dig., Qui et a quibus, XL, 9. 

* Papinien, L. 4, proem., Dig., de Separat., XLII, 6. 

* Ulpien , L. 5, pjown. et alias, Dig., Ut in poss. leg., XXXVI, 4, 
et Paul, L. 14, g§ 1 et 2, Dig., Quid, ex caus. inposs., XLII, 4. 
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vaut leur reconnoitre le droit de se faire envoyer, sous 
forme conservatoire, en possession des biens de leur 
d^biteur. 

Ainsi , par ce double caract^re que presente Tenvoi , 
d'etre k la fois une mesure conservatoire et une voie 
d'execution, s'explique la contradiction qui semble vicier 
les textes de Paul. 

Dans la loi 14 , § 2 , les mots : « creditor autem condi- 
tioncUis » prouvent qu'il y a 1^ opposition entre le cas 
d'un 16gataire conditionnel et celui d'un creancier con- 
ditionnel : la missio de Tun n*entraine pas Texpropria- 
tion, tandis que la missio de Tautre n'est le plus souvent 
qu'un acheminement vers la vente ; le jurisconsulte 
conclut, en termes peut-fitre trop absolus, que le droit 
de saisir n'appartient pas aux creanciers conditionnels 
« quia is mittitur qui potest bona ex edicto vendere. » Cette 
raison, bien qu'insuffisante et parfois inexacte, nous 
donne cependant la cle de la difference qui est posee 
entre legataires et creanciers conditionnels ; elle est k 
tout le moins une preuve que Paul considere ici la missio 
comme une voie d'execution, et non pas comme un acte 
simplement conservatoire. 

Si maii^itenant Paul accorde dans la Loi 6 aux crean- 
ciers conditionnels le droit de se faire envoyer en pos- 
session, c'est qu'il suppose Thypothese d'un envoi recla- 
me k titre conservatoire, comme en matiere de missio in 
possessionem legatorum servandorum causa , et non pas k 
titre de formalite devant entrainer la vente des biens. 

Avec cette interpretation tout s^harmonise, sans qu'il 
faille recourir k la supreme ressource de corriger les 
textes par additions ou par retranchements. 

10 
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Veut-on, par exemple, avec Ant. Favre *, corriger la 
Loi 6 et lire : « In possessionem mitti solet creditor , nisi (au 
lieu de : et si) sub conditione ei pecunia promissa sit ? » 
Mais alors , refuser dans torn les cos aux creanciers con- 
ditionnels ou k terme la faculte de demander Tenvoi , 
c'est meconnaltre Fesprit de la legislation romaine, qui 
leur concfede tons actes ayant pour effet de sauvegarder 
leurs droits ; c'est de plus prononcer Tinterdiction d*une 
mesure qui , mise en leur pouvoir, ne comporte rien 
d'illogique ni d'exorbitant. 

Est-ce au contraire la Loi 14 , § 2, qu'il comdent de 
modifier ? On comprendrait k la v6rit6 que les crean- 
ciers conditionnels ou k terme eussent toujours le droit 
de saisir le patrimoine de leur debiteur, sauf k ne recon- 
naltre k cette saisie que Teflfet d'un acte conservatoire : 
mais , en retour, on devrait supprimer tout le passage 
qui termine la Loi 7, § 14, d*Ulpien, k partir des mots : 
« quid enim interest , etc. » Le jurisconsulte ne prohibe 
sans doute explicitement que le droit de faire op6rer la 
vente; mais la gen6ralit6 du motif qu*il all^gue : « t7 
n'y a pas de cr&mciers », semble prouver qu'il leur d^nie 
en outre la faculty de solliciter Tenvoi en possession. 
Disons toutefois que c'est Ik une raison 6videmment 
fausse, t6moin la deductio qu'est en demeure de subir 
Vemptor, lors mfeme que la dette dont il est tenu defrau- 
datoris nomine se trouve affectee d'uu terme. 

Loin de nous , certes , la pretention de vouloir tran- 
cher d^finitivement dans un sens ou dans Tautre une 



J Ant. Favre, Ration., ad Leg, 50, de Peculio, XV, i (t. IV, 
p. 209 et seq,, fedit. Lyon, 1663). 
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question aussi controvers6e, bien que cependant notre 
theorie ait 6te enseign^e par M. Labb6 k son coursV 
En tout cas, s'ii reste encore douteux que ies creanciers 
k terme ou sous condition puissent prendre Tinitiative 
de renvoi , il est au contraire trfes certain que jamais 
ils n'ont le droit de provoquer la vente en masse des 
biens de leur debiteur* ; autrement, ce serait pour eux 
un moyen fort commode d'arriver k un paiement qu'en 
droit il leur est interdit de reclamer avant Tech^ance 
du terme ou Taccomplissement de la condition. 



§ 2. — De I'ordonnance d'envoi en possession. 

La missio in possessioneniy dAment reclam^e, est ordon- 
nee par le magistral. C*est une procedure extra ordineiiij 
dans laquelle le magistral seul intervient, y eAt-il dcyk 
sentence prononc6e par unjiidex; k plus forte raison, 
ne donne-t-ellc pas lieu k nomination d*un juge pour 

* Tambour [pp. cit., t. I, p. 164) propose un systeme analogue, 
mais ndannioins d^fecluenx : dans la loi 6, Paul viserait Irs cas 
ou renvoi ne doit pas aller au dela d*une niesure conservatoire, 
comme dans certaines hypotheses ou le d6biteur n'est pas de- 
fendu, et dans la loi 14^ § 2, il envisagerail Ies cas oii Tenvoi 
accorde a la suite d'une sentence ou pour une autre cause sem- 
blable doit n^cessairement aboutir a Texpropriation. Le viced'un 
tel systfeme est de mettre sous la plume du jurisconsulte une inu- 
tility , car il va de soi que le cr^ancier condilionnel ou A terme 
n'aura jamais k demander I'envoi dans Thypothfese deTex^cution 
d'une sentence ou d'une confessio in jure, 

« Ulpien, L 7, § 14, Dig., Quib, ex cans, in poss., XLII, 4. Sic : 
Accarias, op, ciL, t. II, n» 781, p. dl9, note i in fine; Tambour, 
op. cit.f t. I, p. 164. 
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( 

la diriger, lorsqu'il a 6te impossible au deraandeur de 
prendre au prealable un jugement *. La demande d*en- 
voi qui serait basee sur une sentence pourrait, il est vrai, 
donner ouverture k Faction judicati ; mais le jiidex desi- 
gne n'aurait pas pour mission de proceder k Tex^cution 
de la sentence : tout son r6le se bornerait k decider s'il 
y a bien eu sentence ou encore sentence exempte de nul- 
lite, et, d^s qu'il aurait prononc6, les parties devraient 
retourner devant le magistrat. 

Aprfes avoir enum6r6 les juridictions qui , sous le 
regime formulaire, sont competentes k raison de la 
nature m6me de Tenvoi, nous 6tudierons quel magistrat 
dans telle affaire d6termin6e se trouve comp6tent, com- 
ment il procfede et quelle est la portee de son ordon- 
nance d'envoi en possession. 

1. — La missio in possessionem est un de ces actes qui 
rentrent dans Vimperium plut6t que dans la jurisdictio. 

« In possessionem mittere, nous dit Ulpien, imperii 

magis est, qtmm jurisdictionis. » Et le mfime jurisconsulte 
definit Vimperium : « Mixtum est imperium,,.,, quod in 
danda bonorum possessione consistit *. » Paul exprime ce 
caractfere d'une fa^on non moins formelle, quand il 
refuse aux magistrats municipaux le droit d'accorder 
la missiOy pour cc motif que « Ea, quce magis imperii 
sunt , quam jurisdictionis, magistratus municipalis facere 
non potest ^ » 



1 Ulpien, L. io, Tprarnn., Dig., de Re judic, XLTI, 1. 

« Ulpien, LL. 3 et 4, Dig., de Jurisd., II, 1. 

» Paul, L. 26, pr, el § 1, Dig., ad Municip,, L, 1. 
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De ces textes decoule naturellement le crit6rium, au- 
quel nous reconnaltrons les divers magistrals ayant le 
pouvoir de prononcer Tenvoi : rattribution qui leur sera 
n^cessaire est Vimperium mixtum. 

Ainsi , durant la p^riode r6publicaine , sont compe- 
tents ratione materue : a Rome y les preteurs \ et peut-6tre 
aussi les ediles dans les limites de leur juridiction * ; en 
ItcUie, dans les prefectures les prcefecti envoy^s de Rome, 
et dans les villes qui ont conserve leurs liberies munici- 
pales les magistrats municipaux (duumviri ou quatuoi- 
viri juri dicundo *) ; enfin, dans les provinces, les magistrats 



> Gaius, III, 79. 

" Tambour, p. 64. 

* La Lex Galliai CisalpinaB (an 705 U. C] reconnatt en elTet aux 
magistrats municipaux le droit d'ordonncr Texdcution sur la per- 
sonne {ducijubeto)^ ponrya qu*il s'agisse d'une somme ddtermiu^e 
et n'exc^dant pas 15,0C0 sesterces : pourquoi d^s lors ne pourraient- 
lis pas dans les m^mes Jimites prononcer Tex^cution sur les biens? 
(Tambour, op. ciL, p. 64 et 65.) II est vrai que la LeXf dans le 
chapitre xxi , ne dit rien d'un envoi ordonn^ par les magistrats 
municipaux, tandis qu'au chapitre xxii, qui traite du pr^teur et 
des magistrats sup^rieurs, elle prevoit clairement le cas de Tenvoi 

en possession : o eosque duci^ bona eorum possidetis proscribive 

venireque jubeto. » Slieber (op. cit., § 8, p. 24) en tire argument pour 
ne reconnaitre aux magistrals municipaux qu'un pouvoir d'ex^cu- 
tion sur la personne et jamais sur les biens. Mais il est a remar- 
quer que la Lex use de termes identiques pour caract^riser les 
pouvoirs respectifs du prdteur et des magistrats municipaux : 

« Quicumqtte duumvir ^ jun dicundo praeerit »> — a Prsetof, 

isvCf qui de ea re Romx juri dicundo prxerit ■ Dfts lors il est 

impossible, pour refuser aux magistrats municipaux le droit 
d'accorder Tenvoi, de se baser sur une distinction, non encore 
admise, entre Vimperium et \sl jwisdictio. Dureste, le chapitre xxii 
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miiiiicipaux si la ville est organisee en municipe, et , 
dans le cas contrairc, les gouverneurs, appel6s propr6- 
tcurs ou proconsuls. 

Sous TEmpire, au sommet de la hierarchic, le prefet 
du pretoire est investi, aprfes I'empereur, du droit 
d'execution ; puis viennent, munis d'un semblable pou- 
voir : a Rome, les preteurs, et le prefet de la ville {prce- 
fectus urbis) dont Tautorite croissante ne tarde pas k 
supplanter celle des pr6teurs * ; en Italie, non plus les 
magistrats municipaux, mais les magistrats superieurs 
nommes consulares sous Adrien , remplaces plus tard 
par des juridici sous Marc-Aurfele et par un curator sous 
Aurclien*; enfin, dans les provinces, les gouverneurs, 
appeles proconsuls dans les provinces du Senat, et prce- 
sides, prcefecti, proprcetores , legati Cwsaris, dans les pro- 
vinces de Tempereur. 

En somme, la distinction entre hi jurisdictio et Vimpe^ 
rium ne semble presenter aucun int6r6t k r6gard des 
magistrats sup6rieurs : pour eux, les expressions « im- 

de la mSme Loi renferme qifapr^s la condamnation ou la con- 
fessio in jure, Fex^cution aura lieu comme si les choscs s'^taient 
pas86es k Rome. 

» Les consuls paraissent m6me investis d une certaine juridic- 

tion : « Cum Romae a consulibus extra ordinem judex datus 

essem. » (Aulu-Gelle, XX, 13.) 

*Ainsi, d'apr^s le droit du Digeste, si les magistrats munici- 
paux conservent toujours le droit de saisir per pignoris capionem 
des objels particuliers (Ulpien, L. 29, § 7, Dig., ad Leg. AquiL, 
IX, 2, arg. :«.... eas lege pignus capere »), incontestablemenl ils 
perdent, a partir d*Alexandre S6v6re, tout ce qui est « magis 
imperii quam jurisdictionis » (Paul, L. 26, prmm., Dig., ad Afuni- 
cip.fyL, 1), et par consequent le droit d*envoyer en possession. 
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perium mixtum » et « jurisdictio » sent synonymes ^ ; mais 
elle est importante en ce qui conceme les magistrals 
inferieurs, les magistrals municipaux, qui possedent la 
jurisdictio, sans 6tre munis de Vimperium : or, dansle 
droit du Digeste, c'est toujours iiun magistral superieur 
qu'il faul s'adresser pour obtenir renvoi en possession. 
Une semblable organisation ne pent qu'entralner, au 
mepris des interSts des jusliciables, Teloignement et la 
raret^ des magistrals ; mais ces inconv^nients se trouvent 
temperas par Torganisation des « conventm », v6ritables 
assises que les gouvemeurs ont coutume de lenir dans 
cerlaines parties de leur province , et surtout grAce h, 
Tusage de la « jurisdictio mandata * » . De tout temps, en 
effet , les magistrals romains purenl del6guer les pou- 
voirs resultant de leur fonction •, soil k un magistral 
inferieur, soil mfime k un simple particulier '. Le dele- 
gu6 agissail ainsi aux lieu et place de son mandanl ; 
invesli de la mSme juridiction •, il recevait en conse- 
quence Vimperium mixtum el un pareil droit d*execu- 
lion : (( quia jurisdictio sine modica coercitione nulla est *. » 

> Ulpien, L. 3, Dig., de Jurisd.y II, 1 : a Mixtum est imperium, 

cuietiam jurisdiciio inest Id est, ajoute G. Noodt [de JurisdiC' 

tione et ImperiOf lib. I, cop. in), quod alio nomine etiam jurisdictio 
appellatur, » 

' Dig., de Officio ejus^ cui mandata est jurisdictio, I, 21. 

' Papinien, L. 1, eod, tit, 

*Paul, L. 5, § 1, eod.tit, 

* Papinien, L. 1 , § 1 , eod. tit, 

• Paul, L. 5, § 1, eod, tit, ; Adde Papinien, L. J, § i, in fine, eod, 
tit, — De la sorte, le simple particulier auquel la juiHsdictio avail 
6t6 d^l^gu^e, avait, par cela m^me qu'il repr^sentait compl^le- 
ment le magistrat d^l^guaiit, plus de pouvoir que les magistrals 
municipaux. 
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Ce qui ne veut pas dire que la delegation ne pouvait 
jamais porter directement sur le droit d'execution ; au 
contraire, en presence du manque de textes, il y a tout 
lieu de penser que le magistrat qui avait eu connais- 
sance du litige pouvait charger une autre personne de 
Texecution seule, et par 1^ m^me lui conferer le droit 
de prononcer Tenvoi en possession *. 

II. — De tons les magistrats qui ont qualite d*une 
manifere generale pour ordonner la missio, quel est celui 
auquel il faudra s'adresser dans une aifaire determinee ? 
En d'autres termes , ratione persons , lequel sera com- 
petent ? Certaines distinctions semblent necessaires : 

S'agit-il de faire respecter une sentence de condam- 
nation, ce sera le magistrat qui aura delivre la formule 
d'action, ou bien son successeur *. 

La missio est-elle demandee k la suite d'une confessio 
in jurey ce sera le magistrat qui aura rec^u Taveu. 

Enfin , dans tons les cas comportant indefensio , sera 
saisi de la procedure d'execution le magistrat qui aurait 
connu de Taction, s'il y avait eu proces', c'est-k-dire, 
du moins en thdse generale, le magistrat du domicile 
du defendeur*. 



» Gf. L. 4, § 1, eod. tit,; C. 4, C, Si contra jus vol ulUit., I, 22 : 

'< Et si non cognitio, sed excculio mandatur » Sic : Tambour, 

op. cit.y p. 70, 

* Ulpien, L. <5, prcem., Dig., de Re judic^ XLIf, \, 

* Gaius, L. 1, Dig., de Reb, aiict. jud,, XLII, 5. 

* Paul, L. i, eod. lit. Pouvait encore ^tre competent Je magis- 
trat du lieu ou Tobligation avait e\6 contractdc, ou bien encore 
celui du lieu ou devait ^tre effectue le paiement (Gaius, L. 3, eod» 
tit.). 
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III. — De quelle mani^re doit proc^der le magistrat 
competent pour d^livrer rordonnance d'envoi en pos- 
session ? 

Tout d'abord, avant d'accorder Tenvoi, il faut cons- 
tater le fait qui y donne lieu ; mais cette verification ne 
saurait constituer k elle seule une causce cognitio. 

Par ailleurs, s'il est evident que le demandeur est 
sans droit, pas rnSme apparent, le magistrat pent re- 
fuser purement et simplement Fenvoi*. 

Mais, dans le cas oil le defaut de droit n'est pas aussi 
manifeste, le magistrat doit-il « cognoscere camam », 
c'est-i-dire proc^der tant k la verification du fait don- 
nant lieu k Tenvoi qu'A Texamen du droit du cr^ancier " ? 

La question rev6t une reelle importance : si la missio 
suppose une causae cognitio, elle ne pourra 6tre ordonnee 
qu'un jour faste pro tribunali , par decret rendu k 
Taudience ; dans le cas contraire , rien n'emp^che 
qu'elle soit accordee un jour nefaste de planOy par voie 
de reponse directe k une requite ecrite '. 

» Arg., Loi 50, Dig., de PecuHoy XV, J. 

' Examen plutdt sommaire qa*approfondi, car la missio ne pre- 
jage en rien les ^l^ments du Jitige : la preuve en est dans la pos- 
sibility de la faire rescinder en ^tablissant qu'elle a 6i6 (irdonn^e 
i< ob falsvm creditum vel ob falsam petitionem. » (Uipien, L. 1, § 5, 
Dig., Ne vis fiat, XLIII, 4.) Sic : Maynz, op. cit,, t. II, p. 603, 
note 47; Bonjean, TraiU des actions, t. I, § 198, p. 466. Cf. en 
droit fran^ais, C. de Proc, art. i50. 

• En effet, aux termes de la Loi 71, Dig., de Reg. jur., L, 17, 
toute affaire qui n6cessite une causx cognitio ne pent « per libel- 
lum expediri ». D'un autre c6t6, la Loi 9, § 1, Dig., de Otfic, pro- 
cons., I, 16, contient une opposition entre le decrelnm rendu 
causa cognita p»'o iribunali et I'ordre qui, en dehors d'une caitsas 
cognitio, est donn6 per libellum de piano. 
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Pour la r6soudre, nous distinguerons entre eux les 
divers cas de missio in possessionem. 

A. — Difaut ilUgitime de suffisantes defenses. — 11 y a 
sujet de craindre ici qu'une personne ne se declare 
indiiment creanciere d'un tiers et qu'elle ne Texpose 
aux consequences fAcheuses de Tenvoi en posses- 
sion*. 

Pour prevenir une telle fraude, certaines precautions 
avaient 6t6 prises. Ainsi le reus pouvait k tout instant 
se presenter, pour contester Tillegalite des mesures 
employees contre lui, et par ce moyen faire annuler la 
Bonorum Venditio jusque dans ses moindres eflfets * ; en 
outre, il jouissait d'une action d'injures contre Tauteur 
des poursuites *. D'autre part, le magistrat ne faisait 
droit k la requite des creanciers qu'aprfes des delais et 
des avertissements r^iteres * : mais, pour plus de cir- 
conspection, etait-il encore tenu de statuer k Taudience 
cattsa cognita ? 

Pour Bethmann-HoUweg*, la causce cognitio n'6tait 



*Paul, L. i2, prosm., Dig., de Reb, auct jud,^ XLII, 5; Ulpien, 
L. 1, § 5, Dig., Ife ms fiat, XLIII, 4. 

» Ulpien, L. 7, § 3, Dig., Quib, ex cans, inposs., XLII, 4; Papi- 
rius, L. 30, Dig., de Reb. auct, jud.. XLII, 5. 

« Gaius, C. Ill, § 220; Ulpien, L. 45, § 33, Dig., de Injur., XLVII, 
40. 

* Paul, L. 22, proem.. Dig., Ex quib. caus. maj.^ IV, 6 ; Cic, pro 
QuintiOt XVII. II fallait voir si des amis du d^biteurne viendraient 
pas le secourir. 

* Bethmann-Hollweg, Der rdmiscke Civil-Process, vol. II, Bonn, 
1865, p. 671. Adde Vainberg, op. ciL, p. 106, et Keller, op. cit., 
trad, de Ch. Gapmas, p. 406. 
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jamais requise ; car par suite de son absence le d6biteur 
ne pouvait pas contester les faits, et ainsi, Timpossibi- 
lite d'un debat contradictoire entrainait Timpossibilit^ 
d'exaininer le fond de TafFaire. 

Au contraire, d'aprfes Zimmem \ Tordonnance d'envoi 
n'etait jamais rendue que catisa cognita. 

A nos yeux, la verit6 r6side dans un syst^me 
mixte : 

La missio in possessionem est-elle reclam6e par le 
creancier d'une personne qui se soustrait k ses pour- 
suites (latitat), la. caused cognitio s'impose, probablement 
parce que la vente des biens doit suivre de tris pr^s 
renvoi en possession : les textes sont formels *. 

On ne trouve pas mentionne au Digeste le cas oil, en 
dehors de toute intention frauduleuse, il y a simple- 
ment absence empSchant VIn jus vocatio ; mais on pent 
croire que la seule constatation du defaut est suffisante 
pour ordonner Fenvoi'. 

Malgre le vadimonium, le debiteur ne s*est pas repre- 
sente au jour fixe : dans cette hypoth^se, il ne semble 
pas que le demandeur ait k justifier son droit ; done, 
pas de causcB cognitio *. 

1 Zimmern, op. ciL, trad. d'Etienne, p. 245. Adde Accarias, op. 
cii., I. II, p. 920. 

' Julien, L. 18, Dig., Si servit. vindic,, VIII, 5 : c( Bespondi, opor- 
tere praetorem , causa cognita, jubere bona adversarii possideri » ; 

G. 9, C, <le Bon. auth. jud., VII, 72 : « et eum tudm esse debi- 

TOREM constat. » 

• Contra Tambour {op. cit, p. 158, note 2) par arg. C. 3, C.,de 
Proeurat., II, 13. 

* Ulpien, L. 1, § 5, Dig., Ne vis fiat, XLIII, 4, leque] suppose un 
envoi pratique « ob falsum creditum, vel ob falsam petitionem. » — 
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Le reus comparalt pegulierement mjti5, mais il refuse 
de se defendre. Par analogie avec le latitans-y auquel 
nous avons vu les textes assimiler le defendeur obstine 
dans son inertie*, nous dirons qu'ici le magistrat doit 
prendre connaissance de la cause. 

Quant aux incapahles indefmsi, les menagcments dont 
on use k leur 6gard et les precautions que Ton prend 
pour rendre certaine leur indefensio *, deniontrent a for- 
tioti la necessite d'une causcB cognitio, obligeant le de- 
mandeur k 6tablir la preuve de sa cr6ance. 

Aux incapables nous assimilerons les capite minuti^ 
car ils se trouvent frappes d'une incapacite particulifere 
qui les empfeche de se d6fendre eux-m6mes : k leur 
egard la camcB cognitio est par consequent la rfegle. 

Enfin, lorsque la demande est relative aux biens de- 
pendant d'une succession, la camce cognitio est naturel- 
lement jointe au droit pour le magistrat d'apprecier si 
les circonstances exigent qu'il y ait envoi '. 

B. — Execution forcde de la sentence oudela a confessio 
in jure ». — Toutes les fois qu'il y a eu sentence, la 
preuve du fait donnant lieu k la missio, c*est-i-dire la 
constatation de la sentence, se confond avec la preuve 
du droit. Des lors, comme il est certain qu'il y a lieu k 

Cic, pro Quint., ch. vi, xxni et xxiv; toutefois, au ch. xxvi, les 

mots : « Prastor jussisset ! Opinor si jus digeret », peuvent 

servir d'argiiment pour exiger que la missio soit ordonn6e k Tau- 
dience causa cognita. 

' Supra^ p. 104. 

2 Supra^ p. 106 et 107. 

• Ulpien, L. 8, Dig., Quib. ex caus, in poss., XLII, 4; L. 31, 
proim.^ Dig., deReb. auct. jud.jXLlly 5. 
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Venvoi en possession, il semble que le magistrat puisse 
le prononcer de piano \ Neanmoins, d'apres la plupart 
des interpr^tes *, bien que dans Tespice Fobligation du 
debiteur ne soit pas douteuse, Tordonnance d'cnvoi doit 
pevfitir la forme d'un decrelum rendu causa cognita pro 
tribumUi ; car, c'est pr6cis6ment k ce moment-l& que 
peuvent 6tre soulevees, au moyen de Taction judicati, 
par exemple, des difficultes sur Texistence ou la validity 
du jugement. 

II est k peine besoin de dire que contre le confessus in 
jure aucune preuve semblable n'est n6cessaire. 

Enfin, s*il y a eu cession de biens et par consequent 
reconnaissance du droit des creanciers, comme Tenvoi 
est n6cessaire , le magistral peut de piano envoyer les 
cr6anciers en possession, apr^s simple constatation des 
faits ^nonces par le requ6rant. 

IV. — Quelle est maintenant la port6e de Tordon- 
nance d'envoi en possession ? 

L'ordonnance delivree par le magistral competent 
est naturellement executoire sur le territoire soumis k 
sa juridiction. 

Mais que decider si le debiteur a des biens situ6s 
dans d'autres ressorts ? La premiere ordonnance sera- 
t-elle executoire hors du territoire soumis k la juridic- 
tion du magistral qui Ta delivree ? ou bien sera-t-on en 
demeure de solliciter une nouvelle ordonnance aupr^s 

* Accarias, op. Ci7., t. II, p. 920. 

* Tambour, op. cit,^ p. 137. 
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de chacun des magistrats dans le ressort de qui se 
trouvent les differents biens ? 

Tambour repousse inergiquement toute id6e d'une 
competence determinee par la situation des biens. Pour 
cela, il se fonde sur le caract^re essentiel d'unite, d*in- 
divisibilite qui distingue la Banorum Venditio. « C'est, 
dit-il, tout Tensemble des droits qui est compris dans 
renvoi en possession et dans la vente. Dfes lors on ne 
comprend gufere qu'on doive pour Tobtenir s'adresser k 

plusieurs magistrats II me paralt done ii6cessaire 

qu'un seul magistrat puisse statuer pour tout le patri- 
moine*. » L'autorit^ des magistrats ne saurait en souf- 
frir ; car, en matifere de Bonorum VenditiOy les oflBciers 
de Tun n*agissent pas dans la circonscription de Tautre : 
un seul magistrat rend Tordonnance , et ce sont les 
cr6anciers qui se mettent eux-m^mes en possession du 
patrimoine de leur debiteur. II ne s*agit m^me pas d'une 
depossession : Tenvoi est une mesure destin^e k sauve- 
garder les droits des cr6anciers ; comment ne pas 
concevoir qu*un seul magistrat accorde un simple droit 
de garde, par Teffet d'une ordonnance ayant force 
ex6cutoire dans plusieurs circonscriptions k la fois " ? 

II est trfes vrai que, dans la Bonorum Venditio , c*est 
tout le patrimoine, une universalite et, en quelque 



1 Tambour, op. cit.y p. 73. 

' Sic : Stieber, op. ciL, p. 58 et seq, ; Zimmern, op. cit.f trad. 
d'Etienne, p. 244 ; Tambour, op. cil., pp. 72-77. (Gaius, IH, 79 : 

« Jubet ea prwtor possideri el proscribi. » — Cic, pi'o Quint., 

VI : M Postulat a Burrhieno praetore Naevius, ut exedicto bona possi- 
dere liceat, Jussitbona proscribi ») 
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sorte, la personne juridique du d6biteur qui sc trouve 
en cause : nous verrons en effet qu'apres la vente, le 
bonorum emptor est considere comme un successeur pre- 
torien {loco heredis) , Du reste, cette unite d'execution est 
proclamee pour la vente en termes tres clairs : « Venire 
bona ibi oportet, ubi quisque defendi debet *. » En conse- 
quence, ce qui determine le lieu de la vente, ce n'est 
pas la situation des biens, mais les regies de competence 
pour Texepcice de Faction : Fordre de vente produit 
done un effet g6n6ral, absolu, qui atteint le patrimoine 
tout entier. II semble d6s lore qu*il doive en Mre de 
mSme de Fordonnance d'envoi en possession, de cette 
mesure beaucoup moins grave, puisqu'elle n'offre rien 
de definitif. 

Malheureusement, un texte de Paul contredit formel- 
lement cette maniere de voir; en voici la teneur : 
« Celui qui obtient un decret d*envoi en possession ne 
Fobtient que pour la circonscription dans laquelle est 
competent le magistrat qui Fa rendu ". » Et Pothier, 
sur la foi de ce texte, conclut k la necessite de s'adres- 
ser k chacun des magistrats des provinces dans les- 
quelles se trouvent situ6s les biens*. 



• Gaius, L. t, Dig., de Reb. aucL jud., XLII, 5. (V« infraj pp. 243 
et 244.) 

"Paul, L. 12, § i, Difi., de Reb, auct. jud., XLII, 5 : « /« qui 
possidere jubetur, eo loco jussus videtur, cujus cura ad jubentem 
periinet ». 

» Pothier, ad Tit. de Reb, aucL jud., n® 2, note 1 : « St iqitwr 
sint bona in alia provincia, adeundus erit prasses hujus promndas 
qui jubebit exsecutUm mandari decretunif quo in bona debitoris 
creditores mittuniur. >i 
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Le texte de Paul contient, k n'en pas douter, la rfegle 
ordinaire en matiere d'envoi en possession * : il n'est 
d'ailleurs que Tapplication du principc qui consacre, 
en droit romain, le caractere territorial de la juridiction 
des magistrats *. 

Mais, objecte-t-on, la pluralite de decrets k obtenir 
ne manquera pas de susciter entre magistrats des 
desaccords. L'envoi, admis dans une province et refuse 
ailleurs, aura pour consequence la vente de certains 
biens k c6te du maintien de la pleine propri6te du d6bi- 
teur sur les autres : resultat inadmissible, puisqu'il s'agit 
ici d'une verUe en masse, d'une execution sur Tensemble 
d'un patrimoine. 

L'objection ne tient pas en presence du systdme sui- 
vant qui, seul, se montre un pen soucieux des textes. 
Sans doute il y a quelque chose d'indi\'isible dans la 
missiOf et \oilk pourquoi elle ne sera demandee qu'unc 
seule fois au magistrat competent pour accorder Taction 
aux cr6anciers : on evitera ainsi que la vente et Fenvoi 
qui en est le preliminaire, soient soumis k une compe- 
tence diffiSrente. Mais, dfes que I'ordonnance aura 6te 
delivree, ou bien le magistrat qui Ta rendue adressera 
une simple rogatio aux magistrats des autres ressorts *, 
ou bien Jes cr^anciers devront s'adresser au magistrat 
de chacune des provinces dans lesquelles sont situes les 



1 Tambour {op, cit, pp. 73 et 74) reconnait lui-mdine que, dans 
le proBTnium de la Loi de Paul, il est bien question de Tenvoi en 
possession accord^ ret servandse causa aux crdancicrs. 

» Paul, L. 20, Dig., de Jurisd., II, 1. 

» Arg. Ulpien, L. 15, § 1, Dig., de Rejudic., XLII, i : « si 

hjc jussi flier int » 
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biens, k Teffet d'obtenir une sorte A' exequatur destine k 
vivifier Tordonnance du magistrat competent'. Dans 
Tune etTautre hypothese, les magistrats ne seront ap- 
pel^s k statuep que pour la forme. 



§ 3. — De Tobjet de renvoi en possession. 

Comme la demande qui est r6putee faite au nom de 
tons, comme aussi Fordonnance qui profite k la masse 
des creanciers, Fobjet de la missio est empreint d'une 
g6neralite extreme. L'envoi ne porte done pas sur des 
choses isol^es, il s'etend k tout Fensemble du patri- 
moine, il absorbela personnalitc juridique du debiteur. 
Cette generalite n'est m^me pas facultative : elle s'im- 
pose aux creanciers, k tel point qu'un envoi partiel serait 
nul et empficherait de poursuivre la vente des biens 
saisis *. 

11 n'est rien en cela que de tres logique. L'envoi en 
possession est un avertissement donne au debiteur ou k 
son h6ritier des dangers qui le menacent : or Tun ou 
Tautre ne sera v6ritablement pr6venu, que s'il est de- 
pouille de tons les biens qu'il pent posseder. Supposons 
par exemple Fenvoi en possession d'une partie seule- 
ment du patrimoine d'un individu qui est absent : I'tw- 
defensus conservera la paisible jouissance des biens 

* Voet, Pand., ad TiL dc Re jadic.y u° 40. 

* Cic, 'pro Quint., XXIX : « Omnino autem bona possessu non esse 
constUuU quod bonorum possessio spectelur non in aliqua parte, sed 
in universis, quw teneri ac possideri possint. » 

11 
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qu'il a SOUS la main, sans la moindre preoccupation de 
surveiller les plus eloignes ; de la sorte, le cr^ancier 
proc6dera k une venditio partielle, que le d^biteur, en 
Tabsence d'information, n'aura pas 6t6 k mdme d'eluder. 
D*ailleurs , Tenvoi en possession est surtout le pr^li- 
minaire d'une vente qui se fait en masse, qui com- 
prend le patrimoine entier du d^biteur : la connexite 
des deux procedures reclame pour chacune un objet 
identique. 

Evidemment, la missio in possessionem ne porte que 
sur les choses qui sont susceptibles de propri6t6, sur les 
esclaves par consequent, mais jamais sur les personnes 
libres, soumises k un titre quelconque k la puissance du 
debiteur*. 

De mfimc, en dehors de certains biens qui ont cesse 
par fraude de faire partie du patrimoine du debiteur et 
que ses creanciers feront rentrer au moyen de Faction 
Paulienne, lei missio in possessionem s'adresse uniquement 
aux choses qui se trouvent 6tre sa propriety ; mais elle 
les englobe toutes, fussent-elles incorporelles*. 

Toutefois le principe de la g6neralit6 de Tenvoi subit 
certaines derogations qui tiennent, soit k la separation 
des patrimoines, soit k la nature de Tobjet, soit enfin au 
caractfere de Taction intentee. 

1 Gaius, 1, §]129. 

* En effet, Javolenus, supposant le cas d'une cit6 qui en justice 
n*a pas ^16 d^fendue et ne possede rien de cot-porei, decide que 
« per actiones debitorum civitatis, agentibus satis fieri opor let, »(L.8, 
Dig., Quod cujusc, univers., Ill, 4.) Sans doute h cause de Ja qua- 
lit^ parliculi^re du debiteur qui est une ville, il n'est pas question 
de la Venditio : seulementles actions seront exercees au profit de 
la masse des creanciers. 
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A. — n y a des biens du d^biteur qui resteront 
exceptioimellement en dehors de Tenvoi, par suite de la 
separation des patrimoines. 

Cette separation pent 6tre riclamie par les crianciers 
du de cuju&y qui n'entendent pas devenir les cr6anciers 
personnels de Theritier : elle peut encore leur 6tre im- 
jmie, au cas od Th^ritier sien et necessaire nent k 
s'abstenir. 

Peu importe qu'il y ait bonorum separatio ou absten- 
tion : ces deux benefices ont pour commun effet de 
limiter la vente au patrimoine du d6biteur decede. 
Dans Tune et I'autre hypoth^se, les creanciers heredi- 
taires auront pour d6biteur, non pas Theritier, mais le 
d^funt considere comme existant encore, et les biens de 
Th^ritier constitueront une masse distincte de ceux de- 
pendant de la succession ; en cons6quence, au cas de 
bonorum separatio, les creanciers de Th^ritier ne pour- 
ront pas 6tre envoy6s en possession de la succession 
qu'il aura pourtant accept^e et recueillie', et, au cas 
d'abstention de Fheritier, les creanciers h6r6ditaires 
devront se contenter d'entrer en possession du patri- 
moine du defunt, k Texclusion du patrimoine de Theri- 
tier*. 



* Ulpien, L. i, § 1, Dig., de Separat., XLII, 6. 

* Just, InsL^ II, 19, § 2. Cesnolions sommaires suiTisent cepen- 
dant pour rintelligence de ia Loi 28 du tilrc : de Reb, auct, jud., 
au Digeste, dans laquelle Javolenus 6ludie rcsp^cc que voici : 

Un p^re de famille a institu^ son flls impub^re et, dans la 
craintc que son Ols ne vienne a raourir avant Tdge de pubertd, il 
lui a substitu^ pupillairement une pcrsonne. Le p6re ineurt :.le 
ills use du b6n(§fice d'abstention et les biens her^ditaires sout 
vendus a la requite des creanciers paternels. Pius tard, s'ouvre 
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164 DEUXifeME PARTIE. — GHAPITRE I 

B. — Certains autres biens seront exceptes de renvoi 
en possession k raison de leur propre nature. 

Tels sont, pour des motifs d'afFection, Tesclave concu- 
bine du d6biteur et les enfants naturels issus de leur 



au proQt de Timpubere une nouvelle succession, a laquelle ii fail 
adition; mais il mem-iintra puberlatem, laissant, commede droit, 
son h^r^dite an substitue qui Taccepte. 

Les cr^anciers envoyes en possession des biens du p^re, 
quoiquc n'ayant pu proceder a la venle de Th^redil^ survenue au 
pupille apr^s son abstention, recevront-ils, pour la faire vendre 
cette fois, une action centre le substitud, qui, par TelTet de son 
acceptation, se trouve aux lieu et place du pupille? 
Javolenus admet raffirmative qu'il justifie ainsi : « Me illud 

maxime movet unum esse testamentum. » Deux h^redites sont, 

ii est vrai, d^volues successivement ; mais, comme elles procMent 
d'une m^me volenti exprim^e dans un seul testament, le substi- 
tue, en acceptant Tb^redit^ de Timpub^re, devient a la fois 
rh^ritier du fils et fb^riticr du p^re. Le substitu^ se trouve bien 
rb^ritier du p^re, mais non pas dans les m^mes conditions que 
Tinslitue dont il prend la place : car Ic b^n^Oce d*abstenlion lui 
est reias6, comme constituant une faveur toute personnelle au 
ills, h6ritier n6cessaire de son p^re, «c quoniam filu pudori par- 
citur, ut poiius patris quam ejus bona veneant. » Les successions 
du p^re el du fils n'en forment qu'une seule : lorsquc le substitue 
accepte, son acceptation est indivisible : elle Toblige sur lous scs 
biens personnels envers les cr^anciers du p^re, sous peine d'en- 
courir la missio in possessionem, s'il refuse de se defend re ; d^s 
lors, puisqu*ii lui est impossible de soustraire son patrimoine en 
general aux poursuites des cr^anciers paternels, comment aurait-il 
la faculty d*en preserver les biens qui lui vienncnl du chef dufils 
inipub^re? L'acceplation de la succession du pupiUe par le 
substitue a done pour r^sultat de faire revivre, au profit des 
cr^anciers du pere, un droit qui eGt et6, sans elle, irrdvocable- 
ment perdu, < quoniam neque pupiUi bona venire debent propter sds 
alienum pabis, neque in bonli patris est quod pupiUus adqui- 
siit. » 
Tli6orie (Strange, qui reconnait plus de droits centre le substitu6, 
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DE LA PROCEDURE DE L'ENVOI EN POSSESSION 165 

union*. II en est de mSrne, pour cause d'inter^t public 
{oniandi municipii causa), des statues elevecs en Thon- 
neur du d6biteur, lors m6me qu'elles sont sa propriete 
partieulifere'. 

Faut-il egalement retrancher de la missio in possessio- 
nem le fonds dotal ? 

Les immeubles donnes en dot (dos data) appartiennent 
sans doute au mari'; mais, comme aux termes de la 
loi Julia de Adulteriis * il n'a pas le droit , pour un 
motif d*ordre social, d'en disposer sans le consente- 
ment de sa femme *, on se demande comment ses cr6an- 
ciers pourront en provoquer la vente et se desinteresser 



que centre le pupille dont Tabstention ne saurait an(^anlir la 
quality d'b^ritier ! Julien la parlage cependanl, mais Marcellus et 
Ulpien la repoussent comme desavantageuse au pupille : « qugs 

sentenlia impugnai enim utilitatem pupiUiy qui ipsf saltern 

potest habere successorem. » (Ulpien, L. 42, Dig., de Acq. vel omitt. 
hered.j XXIX, 2.) Gontraindre le subslitu^ a endosser toutes les 
obligations du pfere, cVst en r^alit^ vouloir TempScber de faire 
adition et encourager ainsi I'ouverlure ab inlestatde la succession 
du pupille. Bien plus, k supposer que le substiLu6 soit le frftredu 
testateur, il aura tout interfit a ne pas faire adition : car il re- 
cueillera ab intestato Th^r^dit^ du pupille, laissant de c6t6 les 
charges qui p6sent sur la succession paternelle ; la manoeuvre ne 
saurait dire tax^e de frauile de la part d'une personne « qui sibi 
prospicitj ne oneinbus patris pupilli hereditas implicaretur. >^ 
' Paul, L. 38, proBm., Dig., de Reb. auct. jud,, XLII, 5. 

* Paul, L. 29, Dig., eod, tit. Decision, certes, bizarre, quand on 
songe que le b^ros de ces statues, dont la valeur ^chappait aux 
cr^anciers, encourait Tinfamie par le fait de la Bononim Ven- 
ditio, 

* Contra, CJod. civ., art. 1549. 

* Gains, II, §§ 62 et 63 ; Just., InsL, II, 8, prom. 

» Paul, L. 2, Dig., de Jur. dot,, XXIII, 3 : « Reipublicx interest 
mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt, » 
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166 DEUXIEME PARTIE. — CHAPITRE I 

sur le prix. Le fonds dotal qui passerait, en vertu d'une 
ordonnance d'envoi, aux mains des creanciers, resterait 
toujours dotal, et comme tel inalienable, aussi bicn 
par le mari seul que par ses substitu6s : les missi, 
n'ayant , nous le verrons , qu'un droit d'administra- 
tion, n'en pourraient mfime pas imputer les revenus 
sur leurs creances, ils devraient les affecter k Yen- 
tretien du menage ; et, comme les relations qui 
existaient prec6demment entre le debiteur et les tiers 
ne sont entachees d'aucune fraude, ils seraient tenus 
de les respecter. A ne considerer que les rfegles de la 
missio in possessionem, le fonds dotal semble done echap- 
per k la mainmise des creanciers, faute d'interSt pra- 
tique k mettre en jeu. 

Le raisonnement devient moins concluant, si Ton se 
reporte aux principes pos6s en mati^re de dot. La dota- 
lite d'un immeuble ne constitue pas un obstacle absolu 
k sa transmission : ce que la loi Julia interdit au mari 
pendant le mariage, c'est uniquement Talienation volon- 
taire ou k titre particulier ' . Sont done permises, du 
chef du mari, les alienations du fonds dotal qui ont 
une cause necessaire (ex cama necessaria*). Sont de 
mfime autoris6es les transmissions qui portent sur le 
patrimoine entier du mari (per universitatem) : par 
exemple, si le mari vient k mourir, tombe en escla- 



* Accarias, op. ci7., t. I, p. 782. 

« L. 1, prtBtn., Dig., de Fund, dot, XXIIl, 5 ; C. 2, C, de Ffind. 
dot., V, 23 ; L. 78, § 4, Dig., de Jut. dot., XXIII, 3. Ces lois 
n*6meltent pas de rfegic formelle ; mais, comme elles perraeltent 
certaines alienations du fonds dotal « quia non sunt voluntarism », 
elles dissipent jusqu'au moindre doute. 
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DE LA PROCfiOURE DE L'ENVOI EN POSSESSION 167 

vage jure civiliy est condamn^ k la deportation ou se 
donne en adrogation, les immeubles dotaux passent k 
celui qui recueille Tuniversalite de ses droits*. Or, la 
Bonorum Venditio renferme bien les Elements d*une alie- 
nation forc6e et d'une vente per universitcUem * : ^ ce 
double titre, elle portera sur le fonds dotal et la missio 
inpossessionemle comprendra 6galement. Le tiers acqu6- 
reur deviendra proprietaire, mais seulement « cum jure 
mariti, » puisque le ben6ficiaire d'une acquisition per 
universitcUem est tenu des charges dont les biens etaient 
grev6s entre les mains de son autcur : en consequence, 
les immeubles dotaux demeureront inalienables et les 
revenus en seront versus pour subvenir aux charges du 
mariage*. 

Mais, dira-t^on, bien que le mariage ne soit pas dis- 
sous par la Bonorum Venditio, le mauvais 6tatdes aiSaires 
du mari donne ouverture aux droits de la femme. La 
dot devient exigible *. 

C'est exact; n^anmoins Fexigibilit^ nee de la Bono- 
rum Venditio n'empfichera pas plus le fonds dotal d'fitre 
transmis au tiers acqu6reur, que Texigibilite survenue 
par le d6cfes, par Tesclavage ou par Tadrogation du 



1 Paul L. 1, § 1 et L. 2, Dig., de Fund, dot, XXIII, 5. Ou bien 
encore, si le mari contracte une soci^t^ totorum bonorum, Tim- 
meuble dotal devient commun, comme le reste de la dot (Paul, 
L. 65, § 16, pro Soc., XVII, 2). 

•Just., Jrwe., tit. XII. 

» Paul, L. 1, § 1, in fine, Dig., de Fund, dot., XXIII, o : « Transit 
praBdium cum suo tamenjure, ut alienari nonpossit. » 

* Papinien, L. 21, Dig.^ de Manumiss., XL, 1 ; C. 30, in fine, C, 
de Jur. dot., V, 12. 
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mari, ne rempficherait de passer aux mains de son heri- 
tier, de son maitre ou de Tadrogeant. 

L'inalienabilite ne pesera cependant sur le fonds 
dotal que jiisqu'k ce que la femme ait exerc^ les droits 
qui lui competent pour obtenir le remboursement de sa 
dot. A cet effet, la femme dispose d'une actio tUilis rei 
uxorue quasi divortio facto ; mais, tout au moins avant 
Justinien, elle n'a qu'une action personnelle privile- 
giee (privilegium inter personales actiones), qui ne lui pcr- 
met pas de revendiquer le fonds dotal : Tobjet de son 
action est de reclamer en argent le montant de sa dot, 
par preference seulement aux creanciers chirogra- 
phaires *. L'immeuble dotal sera done compris dans la 
mi^sio in possessionem et vendu avec tout le patrimoine du 
debiteur : la femme recevra, tant6t le montant integral 
de sa dot, tant6t un dividende dont elle devra se con- 
tenter, et, comme elle n'aura plus rien k reclamer, le 
versement qu'elle aura regu effacera rinali^nabilitc du 
fonds dotal et le consolidera, desormais libre de toutes 
charges, entre les mains du tiers acquereur. 

C. — Nous arrivons enfin aux derogations qui tiennent 
au caract6re de Taction, par laqucUe est demand^ ren- 
voi. 

L'action pent Hre personnelle ou recUe. 

a. L'action csi-cWe per sonnelk? L*envoi est alors gene- 
ral; car on ne voit pas pourquoi I'envoi qui garantit 
un droit contre la personne m^me du debiteur, porte- 
rait sur tel bien, de preference k tel autre. 

* Demangeat, De la condition du fonds dotal, p. 102 et seq. 
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b. La solution ne change-t-elle pas dans Thypothfese 
d*une action rMle? 

V Nous supposepons en premier lieu le cas d'unc 
sentence. Ainsi, une personne revendique sa chose, une 
sentence intervient en sa faveur, puis elle obtient la 
missio in possessionem: quelle en sera T^tendue? Ici, 
comme dans Thypothfese precedente, il ne pent y avoir 
de difficult^. Que Taction intentee soit in rem ou in 
personam, pen importe, puisque, sous le regime formu- 
laire, toute action en justice aboutit k une condamna- 
tion pecuniaire , jamais k une restitution en nature ; 
comme il n'est point de raison pour que la missio in 
possessionem s'adresse k un objet sp6cialement deter- 
mine, les cr^anciers mettront la main sur le patrimoine 
entier du d^biteur. 

2** Que decider maintenant, en Tabsence de condam- 
nation, au cas dHndefensio du debiteur ? L'envoi sera-t-il 
restreint k la chose en litige? Puisque le droit invoque 
par le demandeur vise un objet particulier, rien ne 
semble plus naturel, en eflFet, que de renfermer dans 
les memes bornes Tenvoi en possession qui sert k le 
proteger. 

De fait, nous rencontrons, k T^poque classique, deux 
cas d'envoi en possession reduit k Vobjet litigieux. Le 
premier de ces cas a trait au possesseur qui refuse de 
garantir la restitution de la chose et des fruits, en four- 
nissant la cautio jtidicatum solvi ^ ; le demandeur, au 
moyen de Tinterdit Quern fundum ou Quam hereditcUem*, 



» Paul, Sene., I, ii, §1. 

» Ulpien, Instit., liv. I, Fragm. IV, § I {ex Cod, Vindobonensi). 
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se fait alors envoyer en possession de la chose r6cla- 
mee et il se trouve desormais defendeur an ppocfes. Le 
second suppose que le defendeur k Taction r6elle 
declare faussement, sur VinterrogcUio qui lui est faite in 
jure, ne pas posseder ; s'il en est ainsi, le revendiquant 
est envoy6 en possession k sa place *. 

A vrai dire, en dehors de ces mises en possession 
tendant k intervertir le r6le des parties, il est certain 
que, dans le droit classique, la nature rSelle de Tac- 
tion n'influe en rien sur T^tendue de la missio in posses- 
sionem. 

Plus tard, en esWl de m6me? Les jurisconsultes sont 
en desaccord sur ce point, comme le t6moigne, dans 
Thypothese d'une Rei vindicdtio, la loi 7, §§ 16 et 17, 
du titre : Quibus ex causis in possessionem ecUur. 

Dans ce texte, Ulpien suppose le cas d'un deman- 
deur qui veut intenter une action in rem contre un 
defendeur qui se cache; il se demande alors, si Ton 
doit accorder la missio in possessionem sur Tuniversalite 
des biens du kUitans, et autoriser ensuite la vente en 
masse. 

Neratius, dont Tavis est suivi par Ulpien, opinait pour 
la vente en masse, et sa decision avait ete confirmee 
par un rescrit d'Adrien*. 

Celsus pensait, au contraire, qu'il etait preferable 
de restreindre la missio in possessionem k la chose reven- 
diquee *. 

* Paul, L. 20, § 1, Dig., de Interrog., XI, I ; Adde, L. 80, Dig., 
de Rei vindic, VI, J. 

• Ulpien, L. 7, § 16, Dig., 0^6. ex cans., XLII, 4. 
. » L. 7, § 17, eod. tit. 
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Ulpien, Youlant concilier les deux doctrines, fait 
remarquer que Neratius visait le cas special d'une lati- 
tatiOy tandis que Celsus appreciait un cas d'absence 
proprement dit*. Et en eflfet, si Tenvoi est declare 
g6n6ral en mati^re de latitatio, c'est qu'il constitue 
une mesure d'ex6cution tendant k acc616rep la vente 
en masse, laquelle embrasse tout le patrimoine du debi- 
teur; au contraire, lorsque le possesseur est absent, 
sans qu'il y ait fraude de sa part, Fenvoi rev6t un 
caract^re surtout conservatoire, qui.n'empfiche aucu- 
nement de limiter son 6tendue k Tobjet litigieux. 

Supposons maintenant que la chose r^clamec soit 
une h6redit6 *. L'envoi en possession, ne de la petitio 
hereditatiSy est restreint, y eAt-il latitatio du possesseur, 
aux biens que celui-ci possfede pro herede, vel pro pos'ies- 
sore> Comme on le voit, la doctrine de Celsus, confirmee 
par un resent d'Antonin le Pieux et approuvee, semble- 
t-il, par Ulpien, triompha sans peine , peut-6tre parce 
que Fh^redite forme une masse, dont la nature se con- 
cilie aisement avec le caractere de la Bonorum Venditio. 
Cependant, si le possesseur cessait par dol de posseder 
les biens h6r6ditaires, les demandeurs recevraient Tau- 
torisation de mettre la main sur ses biens personnels. 

Enfin, en mati^re de servitudes, tandis que Julien, 
qui vivait sous Adrien, decide que le demandeur en 
vertu d'une action confessoire, sera envoye en possession 
du patrimoine entier de son adversaire indefensus ', Scoe- 

> L. 7, § 17, in fine, eod. tit. 

* Ulpien, L. 7, §§ 18 et 19, cod. tit. 

• Julien, L. 18, Dig., Si servit. vindic.y VIII, 5 : « Respondi, oportere 
prxtorem, causa cognita, jubere bona adversatii possideri. » 
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vola, qui existait un peu plus tard, sous Marc-AurMe, 
pose en principe que le demandeur en vcrtu d'une 
action n^gatoire contre un possesseur qui ne se defend 
pas, sera envoye en possession du fonds seulement qui 
a donne lieu au procfes^ 

De notre 6tude se degage nettement la tendance des 
jurisconsultes k circonscrire, en cos d' action in rem, 
Tetendue de Tenvoi en possession ; cette tendance s'ac- 
centuera de plus en plus, et les envois partiels, que 
nous venons de constater, finiront par prevaloir aprfes 
Tabolition de Yordx> judiciorum, lors m^me que le droit 
reel du demandeur aurait ete transform6 par un juge- 
ment en un droit de creance. 



Q 4. — De la publicity et de la dur^ de Tenvoi en 
poBsession. 



La missio in possessionem constitue une procedure assez 
grave pour ^tre portee k la connaissance des divers 
interesses ; la publicite qu'elle provoque porte le nom 
de : « Bonorum proscriptio. » 

Les cr^anciers faisaient placarder, dans les endroits 
les plus frequentes de la ville , des affiches * dont les 
termes m^mes nous ont ete conserves par Theophile : 

» SccBvola, L. 45, Dig., de Damn, inf,, XXXIX, 2 : « i4d me pos- 
sessio iransferenda est » 
* Ces affiches ^taient deiiomm^es : libellus (Cic, pro QuinLy 

VI, XIX, XX. S^n^que, de Benef., IV, 12); titulus (Pline, EpisL, 

VII, 27) ; tabula (Cic, ad Quint, frat., II, 6) ; rtl6wifi [Tab. Heracl.y 
V, 15, 18) V* Dezobry, Borne au sidcle d'Auguste, t. IV, p. 39. 



Digitized by 



Google 



DE LA PROCEDURE DE L'ENVOl EN POSSESSION 173 

« Ille debitor noster in ea cama est, ut bona ejus divendi 
debeant. Nos creditores patrimonium ejus distrahimus 
(8ta^twpa<nco|jLev). Quicumque eniere velit, adesto\y) L'affiche, 
peinte en lettres rouges ou iioires , grandes * et tres 
lisibles'y sur des parois de murailles blanchies ou 
recouvertes d'un enduit de stuc blanc (album) \ portait 
'en tMe rinscription : « Biens de Porsefina a vendre'^ ; » 
peut-Mre en souvenir de la vente du pr6cieux butin 
qu'avait ete contraint d'abandonner Porsenna, chass6 
de Rome k la suite d'un soulfevement populaire*. 

La Bonorum proscriptio a manifestement pour but de 
reveler le dessaisissement du d6biteur. Est-ce 1^ sa seule 
utility? Nous ne le croyons pas '. La proscriptio est sans 

• Tbi'ophile, Paraphrasis, ad pr, de Success, subLy III, 12. Les 
crwanciers, parlant dans cette proclamalion a la premiere per- 
sonne du pluriel, soiit a jusle litre consid^r^s comme auteurs dc 
la proscriptio. Quaut au mot : « distrahimus », le jurisconsulte 
Femploie, parce que la distractio avait de son temps remplace la 
venditio. 

■ Cic. : u Longis litleris » ; Plaut., Rud.y V. 2, 7. 

' Ulpien, L. 11, § 3, Dig., de Instit, act.j XIV, 3 : « Pkoscribere 
PALAM sic accipimuSy cUiris Uteris ^ unde de piano recte tegi possity..,, 
nm in loco remolOy sed in evidenli. » 

^ Mazois : Ruines de Pomp^i, t. Ill, P* 1 1 ; Daremberg et Saglio, 
Diet, des Antiq, grec. et rom.y au mot : Album. 

» Denys d'Halic, V, 34; Tite-Live, liv. II, 14. 

• Niebubr, trad, de Golb6ry, t. II, p. 341. La version de Tite- 
Live {loc, cit.) paralt moins vraisemblable ; d'apres lui, Porsenna, 
emerveiil^ de la grandeur du peuple romain, aurait voiontaire- 
ment laisse, apr^s la lev^e du si^ge de Rome, de nombreux 
objcts qui furent mis h Tencan. Quoi gu'il en soit, Ic but direct 
de cette etrango formule est d'all^cber le public par I'appdt d'oc- 
casions aussi favorables qu'eu presentait autrefois la vente des 
richesses du roi Porsenna. 

^ Contra Giraud, op. cit.f pp. 144 et 145. 
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doute dans une connexite tres intime avec la missio in 
possessionem ; cela r6sulte des textes de Ciceron * et de 
Gaius 'y comme aussi d'un passage de la Lex Julia mu- 
nicipaliSy qui oflEre un exemple de proscriptio ordonnee 
k la suite d*envoi en possession purement conserva- 
toire •. A ce titre, on peut dire avec raison que la pro- 
scriptio est une publication « ayant pour objet de faire 
connaltre la saisie operee, afin que les d6biteurs du d6- 
biteur ou les detenteurs de quelques parties de la for- 
tune de ce dernier ne puissent payer au prejudice des 
cr6anciers saisissants*. » Mais, pour apparaitre comme 
une saisie-arr^t g6nerale dans une periode ou il n'est 
encore question que de Tenvoi , la Bomrum proscriptio 
n'en est pas moins 6galement une sorte de mise en 
vente : les termes dans lesquels nous est rapportee sa for- 
mule r^futent d'eux-m^mes Topinion contraire ; en con- 
sequence , elle repond , selon nous , k un triple but : 
avertir les tiers du dessaisissement du debiteur, pr6ve- 
nir les creanciers restes etrangers aux poursuites et 
susciter des acquereurs *. 

« Cic, pro QuinU, VF, XV, XIX a XXIII. 

* Gaius, III, 79 : « Jubet ea (bona) Prastor possideri, et pro- 

scribi. » 

» Tab, HeracL, lin. 115-117, d'apr^s laquelle est exclu des fonc- 
tions munici pales celui « cnjus bona..,, pr^terquam si cujus, quum 
pupiLLUs ESSET, REIVE PUBLICO CAUSA. ABBssET, ncque dolo mcUo fecit 
fecerit, quo magis reipublicx causa abesset, possess a proscriptave 
suntj erunt. » 

* Giraud, op. cit., p. 143. 

s Sic Accarias, op. cil., t. IF, p. 174; Tambour, op. dt., p. 212. 
La publicity exig^e en mali^re de missio in possessionem est 
frappanle d'analogie avec celle que re^oit, dans noire legislation, 
Ic jugement declaratif de liquidation judiciaira ou de faillite 
(art. 442, G. de comm., et art. 4, al. 3, loi du 4 mars 1889). 
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Cette determination du but de la Bonorum proscriptio 
nous permet d'avancer que Tordonnance du magistrat 
qui accorde Fenvoi contient en mSme temps Tautorisa- 
tion de poser les affiches*. Theophile place, il est vrai, 
les mesures de publicity apr^s la nomination du syndic 
charg6 de proc6der k la vente [inagister bonorum venden- 
darum), par consequent k Texpiration des d61ais d*en- 
voi *. Mais le texte formel de Gains et la plaidoirie de 
Cic6ron indiquent assez que I'affiche pricidait la nomina- 
tion du syndic '. II est possible que, apres la designation 
du syndic, de nouvelles affiches soient placard6es, pour 
annoncer la vente et rendre publique une nomination 
qui interesse les gens d^sireux de se porter acqu6reurs. 
N^anmoins une premiere proscriptio nous paralt neces- 
saire an d6but de la missio, tant pour aviser les tiers du 
dessaisissement du debiteur, que pour prevenir les 
creanciers qui, n'ayant pas eu connaissance des pour- 
suites, voudraient s'y associer : autrement, il serait 
injuste de rescinder, au moyen de Taction Paulienne, 
le paiement qu'aurait regu un crecmcier on Tachat qu'au- 
rait fait une personne post6rieurement k Fenvoi, comme 



' Sic Stieber, op. ciL, Lex, § XIX, p. 58; Zimmem, op, dt., 
§ LXXIX, p. 250, trad. d'Etienne, p. 245; Ar/Carias, op. cit., t. II, 
p. 174. 

* Theophile, loc, ciL 

• Gaius, loc. cit. : a Jubet ea Frmior... possideri, et proscribi...; 
posTEA jubet convenire creditoreSy et ex eo numero magistrum crbari. » 
Cic, pro Quint., XV : a Ergo hercule, cujus bona ex edicto possiden- 
tur... : de quo libelu in celeberrimis locis proponuntur... :cui magis- 
TRi fiunt, el domini constituuntur, qui, qua lege et qua condiiione 
pereat, pronuntient... » Nmvius fit en effet poser des affiches aussi- 
t6t apr^s Fordonnance d'envoi et avant la premiere reunion des 
creanciers. 
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il serait inique , de la part de la majority des intcr- 
prfetes, de declarer forclos les cr6anciers retardataires ; 
mieux encore que tous les raisoimements, le passage de 
la Lex Julia municipalis relatif k la publicite d'un envoi 
purement conservatoire confirme notre these. Qu'on 
n'essaie done pas de concilier les textes de Gains et de 
Th6ophile, en disant que, apr^s les dflais de la missio in 
possessionem, Fordre k suivre pour Tapposition des affiches 
et la nomination du syndic se trouve probablement 
indifferent * ; car la proscriptiOy tout en etant unc mise 
en vente, est aussi un complement de Fenvoi en pos- 
session. La conciliation la plus juridique n*est point celle 
qui ne voit, pour publier Fenvoi, aucune epoque rigou- 
reusement prescrite ', mais bien plut6t celle qui admet 
la pluralite de proscriptiones , ayant lieu , la premiere 
aussit6t apr^s Fordomiance d'envoi, et la seconde aprfes 
la nomination du syndic'. 

Quoi qull en soit , avant de soUiciter du magistrat 
Fautorisation de proceder k la vente, les creanciers sont 
en demeure de laisser ecouler un laps de temps fixe k 
trente jours ou k quinze seulement, selon que le debi- 
teur est vivant ou d6ced6*. L'in6gale duree de Fenvoi 
dans les deux cas ne manque pas de raison d'etre. Lors- 
que les creanciers out obtenu le droit d'entrer en pos- 



' Conlra Tambour, op. ciL, p. 212 et Vaiiiberg, op, cil,, p. 278, 
d'apr^s lesquels Gaius fait suivre la prosvripiio a l*expiralion du 
premier d^lai : « Jubet ea Praetor per dies continuos xxx possidbri, 

ET PROSCRIBI. » 

* Contra Demangeat, op. cU,, L If, p. 157. 
' Accarias, op. cit., t. II, p. 174, note 2. 

* Gaius, loc, ciU; Adde Cic, pro Quint,, VIII, XXVI. 
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session d'une h6r6dite et que personne ne se presente 
pour s'y opposer, Theredite est g^n^ralement insol- 
vable ; dis lors, s*il n'y a plus lieu d'esperer qu'elle soit 
acceptee, pourquoi voudrait-on en differer la vente ? 
Quand au contraire ledebiteurexiste^ Fint^r^t descrean- 
ciers n'est plus seul en jeu ; aussi la loi, soucieuse de la 
reputation et de la fortune des vivants, fixe-t-elle un 
sursis , le plus long possible , qui leur procure les 
moyens d'eviter la honte et les autres consequences de 
la Bonoi'um venditio ^ 

Dans le calcul de la dur6e de Tenvoi, tons les jours, 
fastes ou n^fastes, entrent en ligne de compte sans 
distinction*. Mais, en depit de la determination 6tablie 
par la loi , il est vraisemblable que ces delais ne cons- 
tituent point un maximum obligatoire, qu'ils regoivent, 
au contraire , en vertu du pouvoir discrctionnaire du 
magistrat, une prolongation regime suivant les circons- 
tances au mieux des inters ts des creanciers. En efifet, le 
Digeste ne mentionne aucun delai ; Theophile ne donne 
pas de d61ai precis *, sans doute parce que la duree 
legale n'est pas rigoureusement obseiTee ; il semble 
naturel enfin que le magistrat, toujours maitre de refu- 
ser causa cognita la vente des biens, puisse a fortiori 
proroger le temps qui la separe de Tenvoi *. Cependant 
ce serait denaturer le caract^rc d'alienation forcee inhe- 



' Gaius, loc. dl., in fine. — Sic Accarins, t. II, p. 175, note 2. 

* Gaius, loc, dt, : « . . per dies continui s XXX possideri. » 

* Th6ophiIe, loc. ciL : « ... erantque (bona) in eorum possessione 
per cerios dies, » (Edit. Olto Reilz, p. 620.). 

* Sic Tambour, op. ciL, p. 2J1 ; Keller, op. ciL, § LXXXV, trad, 
de Gapinas, p. 408, note 1058. 

\2 
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rent k la Bonorum venditio, que de reconnaitre aux 
cr^ancicrs la libert6 d'ajoumer indefiniment la vente, 
par simple desir de sp6culer sur les biens ' . 

Que le debiteur soit vivant ou qu'il soit dec6d6, le 
point de depart des d^lais est toujours fixe : c'est le 
jour ou la missio in possessionem a ^te conc^d^e '. La 
dur^e de Tenvoi ne se compte done pas k partir de 
r^poque ou les cr^anciers ont pris effectivement pos- 
session du patrimoine : sans quoi , la vente pourrait 
6tre sans cesse ajourn6e par le fait du debiteur ou 
d'un tiers venant s'opposer k Tentr^e en possession 
materielle des creanciers. De mfeme le d^lai d'envoi en 
possession d'une her6dite a pour point de depart, non 
pas la mort du de cujus , mais le moment de la conces- 
sion de renvoi ; d'ou le resultat suivant : comme For- 
donnance du ma^strat est subordonn^e k Tune ou 
Tautre preuve qu41 n*existe pas d'h6ritier, qu'il n'y 
aura peut-^tre pas d'h6ritier ou que rh6ritier suspect 
refuse de foumir caution, comme par consequent la trftve 
de quinze jours commence k courir apres ces divers d6- 
lais, c'est-di-dire k dater d^une epoque assez lointaine du 
d6c^s , la vente d*une succession se produit , contraire- 
ment aux vues de la loi, dans un temps plus recul6 que 
celle du patrimoine d'un d6biteur encore existant. 

La dur6e assignee k la missio in possessionem proflte 
aux creanciei*s , en ce sens que la vente , preparee k 
Tavance, pent r^aliser un prix s'elevant k la juste valeur 
des biens; mais cette tr6ve d'equite leur est imposee 



* Contra Dernburfr, op. cit., p. 123. 
' Vainberg, op. cit.j p. 277. 
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surtout dans I'int^rfit du d^biteur ou de ses h^ritiers. 
Ainai> vis-k-vis d'un indefemus^ le delai a pour but de 
permettre & lui ou & d'autres en fton nom de venir 
repondre au proems ; au cas d'hep6dit6, il sert k proro- 
ger le temps accord^ aux guccessibles pour se presenter, 
ou k I'h^ritier suspect pour foumir caution ; enfln, dans 
Thypothese d'une sentence, d*une confeseio in jure ou 
d'une cession de biens , il constitue un r6pit pendant 
lequel le debiteur, averti de Fenvoi, pent se mettre en 
mesure de satisfaire ses creanciers. 



SECTION IV 

DES £FF£T8 DE l'eNVOI Elf P093E8SION 

Les efltets de la missio concement k la fois le debiteur 
et les cr6anciers ; nous Ics envisagcrons successivement 
k ces deux points de vue. 

§ 1«'. — Effets d« renvoi 6n possession « k regard 
du d6bit«ur. i> 

La missio entralne le dessaisissemeut et affecte la con- 
sideration du debiteur. 

A. — Dessaisissement du debiteur. 

A la v^ritc , le dessaisissement que subit le debiteur 
n'est qu'incomplet. Ce n'est pas en effet la propriety de 
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son patrimoinc qui lui est retiree, c'est radministration, 
et par consequent le droit d'agir et d'etre actionn^ en 
justice * ; c'est encore la jouissance de ce patrimoine, k 
Texception pourtant du pupille indefensus et , par analo- 
gies des autres incapables non d^fendus qui conservent 
sur les biens saisis une cr^ance alimentaire '. En un 
mot, le debiteur garde son titre de proprietaire, mais 
il perd toutes les prerogatives qui y sont attachees. 



B. — Anwindrissement de la comid^alion du debiteur. 



La missio ne dessaisit pas seulement le debiteur, elle 
porte encore une grave atteinte <li son existimatio. La 
preuve de ce deshonneur decoule de Taction d'injures, 
par laquelle on pent poursuivre Tauteur d'un envoi 
indi]iment reclame. De plus, n*est-ce pas la deduction 
qui rcssort des expressions employees par Ciceron pour 
faire annuler Tenvoi en possession des biens de Quin- 



* Ulpien, L. 17, prwm,^ Dig., de ReuepL, IV, 8. 

' Ulpien, L. 33, prcem., Dig., de Reb, auct. jud., XLII, 5, et 
Paul, Sent, V, 5, b, § 1 ; Arg., L. 7, g§ 10 et 12, Dig., Quib. ex 
caus. in poss,, XLII, 4. Notre legislation plus g^n^reuse accorde 
des secours alimentaires k tous les iailiis et liquid^s sans distinc- 
tion (art. 474 et 530 G. comm., et 24 Loi du 4 mars 1889) ; mais, 
comme en droit romain, la declaration de faillite dessaisit le d^ 
biteur de Tadministration et de la jouissance de ses biens 
(art. 443 C. de comm.), et elle ne lui permet ni d'agir ni d'etre ac- 
lionne (art. 443, 534, 571 et par a contrario des art. 527, al. 2, 
539 et 450 G. comm.). Quant an liquids, s'il ne pent plus 6tre 
Tobjet de poursuites individuelles (Loi du 4 avril 1890), il n'est 
dessaisi que partiellement (art. 5, in /Ine, Loi du 4 mars J 889). 
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tius? L'avocat d6fend la reputation (fama)* et, en 
quelque sorte, la vie {cama capitis) de son client*. Nous 
n'irons pas cependant jusqu*& rendre infAme le debi- 
teup*; mais, laissant de c6te Texageration voulue de 
Torateur , nous reconnaltrons que, par suite de la pr6- 
somption d'insolvabilit6 qui pfese sur lui, une certaine 
d^consid^ration couvre sa persomie. 

De Ik d6rive la cr6ation d'une double d^cheance : ren- 
voi entralne Texclusion des fonctions municipales, k 
moins qu'il ne frappe les biens d'un pupille indefensus *, 
ou ceux d'un absent en cong6 r6gulier pour un service 
public* ; en outre, il rend suspect le debiteur, qui 
dor^navant, pour venir d^fendre k une action m^me 
personnelle, devra foumir la caution judiccUum solvi ". 



* Gic, pro Quint.^ XV : « Cuju$ bona ex edicto possidentvr, hujus 
omnisfama et exislimatio cum bonis simul possidetur. » 

• Cic, pro QuinL, VIII, IX, XIII, XIV et XV. 

• Ortolan, op. cit., Ill, pp. 119 et 120. Contra Giraud, op, ciL, 
p. 1 45, d'apr^s la Tabula HeracL, liu. 115-117 {supra, p. 1 74, note 3), 
Gains, IV, 102 et Tertullien^ Apologet., IV : a In pudoris notam 
capitis posna converta est, bonorum adhibita proscriptione », lesquels 
admettent les effets infamants de la Bonorum Venditio, d6s que 
« bona possessa proscripta sunt. » 

^ Ou de tout autre incapable, par identity de motifs (Tambour, 
op. eit,, p. 181). 
» Tab, HeracL, lin., 115-117 (Supra, p. 174, note 3). 

* Gaius, IV, 102. II est vraisemblable que, paranalogie de mo- 
tifs avec le cas pr^c^dent, les incapables indefensi et les absents 
pour le service de TEtat ^taient dispenses de donner caution 
(Tambour, p. 181). 
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2, — Effets de renvoi en potsesgion « vis*A*vi0 
des crdanclers. » 



L'ordonnance d'envoi conftre aux cr6anciers , outre 
le droit de poursuivre la vente, un triple droit de deten- 
tion, de gage et d' administration. 

A. — Divit de Detention. 

La missio in possessionem n'est jamais, coinme Findique 
son nom : « rei servandce causa », qu'une mesure conseiv 
vatoire ou le preliniinaire d'une voie d'execution. C'est 
pourquoi les envoyes en possession n'acqui^rent sur le 
patrimoine de leur d6biteur ni droit de propri6t6 ^ ni 
possession civile susceptible de conduire k Tusucapion •, 
ni possession pretorienne ad interdicta ' ; ils re§oivent 

• C. 6 de Diocl. et Max., C, de Bon. auth. jud., VII, 72 : « Pro 
debito creditores addici sibi bona sin debitm^is non jure postulant. » 

* G. 8 de Diocl. et Max., C, eod. tit. ; adde G. 4 de Diocl. et 
Max., G., Qui bon. ced. poss., VII, 71, laquelle, pour le casde ces- 
sion de biens, declare impossible la prxscriptio longi temporis. 
Thibaut {Vom Besilz, p. 13) pretend rencontrer une exception 
dans le cas d*absence frauduleiise (L. 7, %ijQuib. excaus.inposs.,, 
XLII, 4), mais I'expression « bona possidere »» n'implique pas plus 
ici que pour toute autre missio des cr^anciers une possession 
juridique. 

' Ulpien, L. 3, § 8, Dig., Uti possidetis, XLIII, 17. Le missus, en 
cas de trouble ou de d^ possession, n'exercerait les interdits pos- 
sessoires qu'apr^s une cession de la part dii possesseur (Ulpien, 
L. 1,§l,in medio cbn. avec Vinitium, Dig., de Superf., XLIII, i8). 
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que pure detention de fait, exerc6e au nom du vrai pos- 
sesseur et accompagn6e d'un droit de garde et de surveil- 
lance [cmtodia et obsermtio) pour prevenir les detoume- 
ments et autres abus * : « Sunt in possesaione, tenent, sed 
twn possident '. » La possession reste cmtodue causa jus- 
qu'kla vente; durantcet intervalle Taction adexhibendum 
et la revendication sont admises contre les envoy^s en 
possession, comme 6tant donn^es aussi bien contre les 
possesseurs v6ritables que contre les simples deten- 
teurs'. 

Les creanciers ont la faculte de se mettre eux-mdmes 
en possession effective du patrimoine qu'ils d6tiennent, 
afin d'en maintenir Tintegrite ; cependant , comme la 
detention dont ils jouissent ne leur est accord^e que 
cmtodias causa, ils ne peuvent pas expulser le d^biteur 
de son habitation ou de son champ, ni d6placer sans 
n^cessite les objets qui lui appartiennent^. 

* Paul, L. 3, § 53, Dig,, de Adquir,, vel amitL pass,, XH, 2 : 

(( ...qui creditorem rei servanda! causa millit in possessionem..., 

non possessionem, sed cusiodiam rerum et observationem con- 
cediL » 

* Savigny, TraiU de la Possession en droit romain; trad, de 
Slaedtler sur la septi^me Edition originale augmenUe d'ud ap- 
pendice sur T^tat actuel de la doctrine par RudorfT, p. 70, 3'' Edi- 
tion, 1879. (Ulpien, L. 9, in fine, Dig., de Rei vindic., VI, i.) 

'Ulpien. L. 3, §§ i et 6; L. 7, §§ 1 et 2, Dig., ad ExMbendum, 
X, 4; L. 9, Dig., de llei vindUs., VJ, { : « Puto autem, ab omnibus^ 
qui tenant, et habent restituendi faoultatem, peti posse » ; G, 2 de 
CoDStantin, G., JJbi in rem act., Ill, 19. Sic : Accariaa, op. ct^, 
t. II, pp. 973, 975 et 976 ; Machelard, Tewles sur la possession, 
p. 44; Savigny, Traits de la possession, trad, de Staedtler, pp. 13| 
70-71, 77-78, et Appendice par Rudorff, § 7, n* 28, pp. 595-596. 

* L'Edit, rapports par Gic^ron (pr'o Quint,, XXVIl), est foroiel : 
« Qui ex edicto meo in possessionem venerint.^.,. eos ita videtur in 
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Que decider si Tentr^e en possession est fermee aux 
creanciers par suite d'obstacles mat^rieis ou moraux? 

L'appr6hension materielle devient impossible, quand 
le patrimoine ne coraprend que des valeurs incorpo- 
relles (jura) ; de m^me, lorsque le fonds de terre appar- 
tenant au d^biteur se trouve momentanfiraent inonde, 
occupe par les brig-ands ou rempli d'odeurs mareca- 
geuses et pestilentielles : dans tous ces cas, Tordonnance 
d'envoi equivaut pour les creanciers k une possession 
effective, et la vente n'en suit pas moins son cours r6gu- 
lier dans les d^lais ordinaires * . 

L'impossibilite morale d'execution resulte, soit de la 
contestation [controversia) que souldve la prise de posses- 
sion, soit de la mauvaise volonte du debiteur ou d'un 
tiers : dans cette double hypothese, la possession em- 
pfichce compte encore comme possession reelle. Sur le 
premier point, la loi est explicite' : d6s lors, si les 
creanciers n'ont pas k r6aliser ofifectivement une main- 
mise qui donne matidre k simple debat, k plus forte 



possessione esse oportere : quod ibidem rede custodire poterunt, id 
ibidem custodiant; quod non poterunt, id auferre et abducere lieebit. 
Dominum invitum detrudere non placet, » Les creanciers avaieut 
ainsi une sorle de copossession avec le debiteur. 

* Javolenus, L. 8, Dig.^ Quod cujusc. univ,, III, 4; Paul, L. 12, 
§ 2 et Gaius, L. 13, Dig., de Reb. auct, jud., XLII, 5. Ainsi done, 
n'y eAt-il que des droits, la vente est toujours possible, sauf Thy- 
poth6se od le debiteur est une citd (supra^ p. 162, note 2). — De 
m^me en France, lorsqu'il n'y a rien a saisir chez le debiteur, le 
proems-verbal de carence suppl^e au proc^s-verbal de saisie et 
produit les monies efTets. 

*Gaius, L. 13, Dig., de Reb. auct,jud,f XLII, 5. 
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raison en sont-ils dispenses lorsqu'un obstacle absolu 
provient d'une volonte 6trangfere ; du reste, que Tiiupos- 
sibilit6 materielle r^sulte d'une cause purement acci- 
dentelle, comme d*une inondation, ou qu'elle Smane 
d'une volont6 qui se propose d*enrayer les poursuites 
des interesses, dans Tun et Tautre cas 11 y a force ma- 
jeure et par consequent nulle raison de distinguer. 

Bien que le terme de : « possession » 6veille Tid^e d'une 
detention physique, nous dirons done que, pour arri- 
ver a la venie, « le creancier envoye en possession n'6tait 
pas oblige de se mettre en contact avec tous les objets 
appartenant k son d^biteur ; il suffisait qu*il se consti- 
tuAt gardiefi de Tensemble du patrimoine, et qu'il le 
d^tlnt comme une universitas dont on n'est pas oblig6 
de saisir toutes les individualites \ » 

La distinction entre Tobstacle dA au hasard et I'em- 
pSchement provenant d'un fait raisonn^ du d6biteur ou 
d'un tiers importe cependant au point de vue de la 
possibility d'une repression. Nous avons en effet d*un 
c6t& un cas fortuit que le plus simple est de subir ; 
de Tautre, au contraire, une force personnelle que 
les creanciers ont int^rfit k maitriser, parce que la 
missio constitue, non seulement un avertissement donne 
au d6biteur ou k son h^ritier, mais encore une stiret^ 
dont Tefficacite pleine et entire est subordonn6e, nousle 
verrons, k une possession effectivement realis^e; c'est 
pourquoi nous rencontrons, en faveur des cr6anciers, 
deux moyens de triompher des obstacles qui leur sont 
opposes par le d^biteur ou paries tiers : un interdit sp6- 

^ De Caqueray^ op. ctt., p. 135. 
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cial appel6 : (( Ne vis fiat ei qui in possessionem missus 
erit ' » et la manus militaris '. 

L'interdit prohibitoire est accorde par le pp6teur aux 
cr6anciers, et plus g^n^ralement k tous les envoy6s en 
possession, contra quiconque, d^biteur ou tiers, entrave 
de mauvaise foi leur droit de detention : « Si quis dolo 
malo feeerit, quotninus quis permissu meo, ejusve, cujus ea 
jurisdictio fuit, in possessionem bonorum sit, in eum in fac- 
tum judicium quanti ea res fuit, ob quam in possessionem 
missus erit, dabo*. » Bien entendu, cet interdit n'est pas 
possessoire, puisque la missio ne conf^re pas de posses- 
sion juridique ; mais, s'il diffftre des interdits posses- 
soires, il est k tout le moins pour le missus aussi avan- 
tageux. 

L'interdit, d'aprfts sa rubrique « ne vis fiat », 

semble exiger le fait de la violence : le texte mdme de 
TEdit indique que le simple dol suffit ^. C'est assez qu'il 
y ait agissements dolosifs tendant k emp^cher Ten- 
voyi d'entrer ou de rester en possession, car Tinterdit 
est donn6 « tarn obtinendw quam recuperandce possessionis 
causa * » ; pen importe que Tobstacle ait et^ dirig4 contre 

» Ulpien, L. 1 et Paul, L. 2, Die., Ne vis fiat ei, XUII, 4. 

* Ulpien, L. 3, proem., Dig., eod. tit. Ce texte, relatif a Tenvoi 
en possession legatorum servandorum causa, doit 6tre en effet g^- 
n^ralis6. 

' Ulpien^ L. {, pra^., Dig., eod. tit. Si le d^biteur possMe des 
biens dans plusieurs ressorts de juridiction, le magistral du lieu 
de la situation pourra seul donner pour chaque bien I'interdit Ne 

vis fiat (Sio Gavouy^re, professeur a la Faculte libre de Droit 

d' Angers, a son ooiirs). 

* Adde Ulpien, L. 1, § 3, Dig., eod, tit. : « Nee exiyitur, nt vi 
fccerit, qui prohibuit. » 

» Ulpien, I,, 1. § 3, Dig., eod. tit. 
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le cr^ancier ou contre son representant, et qu*il procfede 
du d^fendeurlui-mfimeou d'un tiers en son nom*. Mais, 
pour Stre suffisant, le dol n'en est pas moins indispen« 
sable. Ainsi, I'interdit ne re^oit pas d'application au caa 
on I'opposant 6tait convaincu que la chose lui apparte- 
nait, ou lui 6tait engagee, ou tout au moins ne d6pen^ 
dait pas des biens du d6bit«ur* ; de m^me, il est refus6 
contre le furiosus « quia affectu caret », et contre le pu- 
piUe infans vd infcmtimproximus « quia doli capax non est. » 
Au contrairo , si le pupille dont les biens sont f rapp^s 
d'envoi se tpouve pubertati proximm et que son tuteur ait 
empdch6 par dol les creanciers de poss6der, c'est contre 
le pupille qu*on agira, si toutefois le tuteur est solvable ; 
on pourrait encore actionner le tuteur lui-m^me *. 

La violation de Tinterdit donne lieu en favour du mis- 
sus k une action in factum^ qui revSt un caract^re p6nal. 
Par consequent, cette action est annale : apres Tann^a 
elle se trouve limitee au profit du d6fendeur, mais elle 
devient perp^tuelle ; en second lieu, elle nieurt avec la 
personne du d^fendeur et elle ne subsiste contre ses h^ri-* 
tiers que « quatenus ex dolo ad eos pervenit » ; enfln le 
montant de la condamnation pent ^tre sup^rieur au 
benefice realise par le d^fendeur. L'action in factum 
n'est cependant pas purement penale * : elle rentre dans 

* Paul, L. 2, prcsm. et§l, Dig., eod.fi^ Par exem pie, si le trouble 
a M apport^ par un i\\» de famille ou par un esclave aur l*ordre 
da pftre ou du rnaitre, c'est contre ce9 derniers que rinterdit est 
acoord^ (lllpien, L. i, § 7, Dig., eoa. tU.). « 

< Ulpien, L. i, § 4, Dig., eod. tit. 

» Ulpien, L. i, § 6, Dig., eod. tit. 
, ^ Sic Ant. Favre, llvre IV, ch. irx, de ses Confeelures. Contra- 
Cujas^ Observat., XII, ch. xxiu. 
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la cat^gorie des actions qui tendent k indemniser le 
demandeur et qui constituent une peine « a parte rei 
tarUum » ; la preuve de ce caractfere pers^cutoire vis-Ji- 
vis du demandeur ressort des textes mdmes : 

l^'Le montant de la condamnation qu'entralne Taction 
in factum, est, aux termes de FEdit, « id quanti inter- 
est », c'est-^-dire la representation de Tintfir^t qu'avait 
le crSancier k Tenvoi en possession. La condamnation 
pourra done dtre inf6rieure k la valeur des biens pos- 
sMes, mais elle ne devra en aucun cas la surpasser. 
D'autre part, Ulpien, commentant les expressions du 
pr^teur, a raison de conclure que celui-la ne pourrait 
rien obtenir par Tinterdit, qui aurait 6t6 envoy6 en 
possession sans £tre r^ellement cr^ancier ou bien en 
depit d'une exception susceptible de paralyser sa de- 
mande ; car, en Tabsence de prejudice, pas de condam- 
nation*. 

2** Le d6biteur sera Iib6r6 jusqu'it concurrence de ce 
que le cr^ancier aura ainsi obtenu *. D'ou il r^sulte que 
le cr^ancier, dont la possession a et6 emp&chee ou 
troubl^e par un tiers, ne pourrait pas d'abord obtenir 
« id quanti interest » en vertu de Tinterdit, puis pour- 
suivre contre le d^biteur le paiement de sa cr^ance par 

« Ulpien, L. i, § 5, Dig., eod. tit. 
^ * Paul, L. 51, §1, Dig., (ie Re yudic., XLII, i:»Si quis credUorem 
missum in passessionem, rei servandas causa, n<m admiserit, si ven- 
ditor vrsBStiterit creditori, quanti ejus inter fuerit : qwesitum est, an 
debitor liber^ur?.., » Pour rendre ce texte comprehensible, nous 
pr<^f6roD8 avec Ant. Favre, aux nombreuses corrections ou subs- 
titutions propos^es par les commentateurs, la suppression pure 
et simple du mot embarrassant : vendiioT. (Gf. Tambour, op. ctt., 
p. 174, note 1.) 
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la mmio in possessionem : ce sent Ik deux ressources dis- 
tinctes qu'il ne peut pas cumuler, sans quoi il touche- 
rait indirectement au delk du montant de sa creance *. 
Gette decision n'est pourtant pas absolue : comme Tin- 
t^rSt du missus, ei, par 1^ mdme, le chiffre de la con- 
damnation se troi^vent forc6ment limit^s k la valeur 
des biens saisis, rien n'emp6che le creancier qui n'a 
pas re^u un entier d^dommagement au moyen de Tin- 
terdit, de recourir k son action primitive contre le debi- 
teur et d'agir en paiement de ce qui lui reste dA, c'est- 
6.-dire de Fexcedent de sa creance sur la valeur des 
biens* : on ne comprendrait pas en effet que le crean- 
cier muni d*un gage force, Mt plus maltrait^ que le 
creancier gagiste conventionnel qui, lui, bien certaine- 
ment demeure cr6ancier de Fexcedent de sa creance 
sur la valeur du gage. 

3° Les ay ants cause, de m^me que les heritiers de 
renvoy6 en possession, jouissent du droit d*intenter 
Faction in factum. 

La manus militariSy au moyen de laquelle le magistrat 
veille a Fexecution forc6e de ses ordonnances, constitue 
la seconde voie offerte aux cr6anciers, pour obtenir ou 
pourconserver la possession du patrimoine de leur d6bi- 
teur. C'est le parti le plus expeditif : c'est m6me le seul 
qui paraisse v6ritablement efficace, lorsque Fopposition 

* Paul, L. 51, § 1, Dig., eod, UL : « Et pulo improbum esse ewm, 
qui velit iterum consequi, quod accepit, » Sic Ant. Favre [loc. cit.). 
Contra Gujas {loc. ciL) sous pr^texte que Taction in facium est 
p^nale, et que Texercice d'une action p^nale n'empSche pas de 
recourir a une action rei persecutoria, 

» Tambour, op. cit., p. 174. 
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provient, non d*un tiers, mais du debiteur. A quoi bon 
en effet chercher dans une condamnation le benefice 
d*une creance nouvelle centre une peraoniie d^jk insol- 
vable, ou tout au moins obstinee k ne vouloir pas 
payer ? en pareil cas, mieux vaut briser manu militari 
sa resistance. Au contraire, vis-^-vis d'un tiers, surtout 
s*il est solvable, le plus avantageux est de recourir k 
rinterdit, qui pent aboutir au remboursement d'une 
somme equivalente k la creance. 



B. — Droit de gage. 



La missio cree au profit de la masse des cr6anciers un 
droit de gage appele : « pignus prcptorium *. » En conse- 
quence, le droit de gage se produit aussi bien a la suite 
d'une sentence ou d'une confessio in jurCf qu*en raison 
d'un defaut ou d'une insuffisance de representation *, et 



« Ulpien, L. 26 promt,. Dig., de PigneraL acL, XIII, 7; adde 
Marcien, L. 35, Dig., de Reb, auct. jud,^ XLII, 5. II est un autre 
pignuSy institu^ par le pr^teur et reg'nlaris^ principalemeot par 
fempereur Antonin, c est le pignus in causa judicati capium : les 
textes le rapprochent du gage conventionDel(C. 4, C, Si in caus. 
jud.fWll, 23); celui qui en est b^n^ficiaire et le creancier gagisle 
ordinaire jouissent des rafimes droits. 

* Au contraire, le pignus in causa judicati suppose toujours une 
condamnation ou un aveu in jure (L. 31, de Re judic, Dig., 
XLII, i); et, malgr6 cela, ii est encore sans application au cas de 
cession de biens, comme constiluant un moyen de triompher du 
mauvais vouloir. d'un debiteur pluldt recalcitrant qu'insolrable. 
(Supra, p. 92, note i, in fine.) 
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il s'^tend k tous les biens dont le d6biteur est depos- 
s6d6, voire m^me k ses biens incorporels*. 

Toutefois, kla difference du droit devendre qui pent 
naitre par Feffet seul de Tordonnance du magistrat *, le 
pignus prcetorium se constitue r«, c'est-i-dire que son 
existence est 8ubordonn6e k une prise effective de pos- 
session' : de \k ressort TintfirM majetir qu'ont les 
cr^anciers k poss^der mat^riellement. Les envoy^s ne 
seraient nantis du pignm prcetorium en dehors d'une 
apprehension physique, que si leur possession se trou- 
vait contest6e ou emp^chee par tout autre obstacle *. 

Nous Savons que la missio, demand6e par un seul des 
cr6anciers, profite k la masse, en ce sens que chacun 
pourra poursuivre la vente et r6clamer sur le produit 
une retribution en rapport avec sa cr^ance : le pignus 
prmtoriuniy qui est un avantage de la missiOy profite 6ga- 
lement k tous les cr6anciers. C'est refuser par 1^ m^me 
au premier missus qui s'est acquis le droit de gage, la 
faveur d'6tre pr6fere k ses co-creanciers demandeurs 

• C. 1, C, de Praetor, pign., VlII, 22. A la difference du pigniLS 
in caiisa judicatij qui comprend seulement la portion de biens 
n^cessaire pour assurer lepaiement du crdancier. (L. i5, §§ 2, H 
et \2, Dig., de Rejudic., XLII, 1.) 

• Paul, L. 6, §§ i et V, et L. 14, §2, Dig., Quib. ex cans, in poss., 
XLII, 4. 

« Uipien, L. 26, § i, Dig., de Pignerat. ar.L, XIII, 7. De m^rae, 
c'est du jour de la saisie que datent les effets du pignus in causa 
judicati caplum (G. 2, C, Qui poliores, VIII, 18); mais ici, )e soin 
de saisir et de gander les objets appartient aux officiers du magis- 
tral (L. 10, Dig., Qui pot, XX, 4). 1/hypotheque, au contraire, ne 
suppose pas la detention des objets par le cr^ancier, et ellc peut 
8*appliquer m^me a des biens futurs. 

• Gaius, L. 13, Dig., de Reb. auct. judic, XLII, 5. 
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apresluiV Outre une raison d^analogie avec les l^g-a- 
taires envoy6s en possession ', le principe d'egalit^ par- 
faite qui rfegle les rapports des creanciers apres Fenvoi 
s'oppose k rid6e d'un privilege quelconque au profit de 
Tun d*eux : k tel point que celui-k ne pourrait pas en- 
caisser la somme qu'ilaurait re^ue particuliferement du 
debiteur au-dessus du dividende afiferent a sa cr6ance '. 
11 est naturel en effet que le premier missm, qui accom- 
plit un simple acte de procedure dans I'inter^t commun, 
recjoive de la loi, au m^me titre que les autres deman- 
deurs ses co-creanciers, une protection emp^chant le 
debiteur de diminuer son patrimoine : mais, comment 
lui reconnaltrait-on un avantage k leur detriment, 
puisque, en sa qualite de premier missus, il n'a rien 
acquis * ? En dehors des creanciers qui, jouissant de sA- 
retes ou de prerogatives sp^ciales ant6rieures k la mis- 
sio, conservent en face de la masse la position qu'ils 
s'etaient acquise k Tegard du debiteur *, la rfegle est 

' Accarias, op, dt., t. I, p. 709 et t. II, p. 918; Tambour, op, 
cit.j p. 177; Vainberg, op. dt., p. 121. Contra, Dernburg, Ueber 
die Empiio bonorum, Heidelberg, 1850. Au contraire, conform^- 
menl a la rdgle : Prior tempore j potior jure, la saisie op6r6e per 
pignus in causa judicati captum conftre au cr^ancier, sur les objets 
qu'elle affecte, un privilege opposable aux autres creanciers, qui 
n'ont acquis sur les m6mes biens aucun droit de pref(§rence ant6-* 
rieur (L. JO, Dig., Quipotiores, XX, 4; C. 2, C, Qui pot,, VIII, 18). 

« Ulpien, L. 5, § 3, Dig., Ut in poss. legat, vel fideic, XXXVI, 4. 

*Paiil, L. 14, § 1, Dig., de Reb. auct, jiid., XLII, o; Ulpien, 
L. 6, § 7, et L. 10, § 16, Dig., Qude in fraud, cred,, XLII, 8. 

* Paul, L. 12 prcpm.. Dig., de Reb, auct.judic,, XLII, 5. 

• Arg., C. 8, in fine, C, Qui bon. ced. poss., \l\, 71 : « In rebus 
antem officio judicis particndis, sdam vim singulis creditoribus 

HABENTIBLS... W 
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done que les personnes envoy6es en possession en vertu 
d'une m^me cause, quoique k des dates diverses, oc- 
cupent les unes vis-^-vis des autres le m^me rang. 

Mais le pignus prcetorium permet de primer les tiers 
qui ont obtenu un envoi k un titre different : nul doute, 
par exemple, que les creanciers personnels de Th^ri- 
tier envoy^s en possession des biens b^r^ditaires ne 
soient pref6rables aux legataires qui se sont fait accor- 
der apr^s cux la missio in possessionem legatorum servan- 
dorum eausa^ y sauf bien entendu Tapplication desprin- 
cipes sur la separation des patrimoines *. 

Bien plus, un privilege est opposable par la masse 
des cr6anciers existant k T^poque de Tordonnance de 
renvoi, aux tiers auxquels le d6biteur a consenti des 
droits reels, et en g^n^ral k tons les creanciers qui ont 
contract6 avec le debiteur postMmrement k la missio*. 
La question, il est vrai, ne se pose pas au cas d'envoi 
en possession des biens d'un d^funt, puisqu'il ne s'y 
rencontre que des creanciers anterieurs k Fenvoi ; mais, 
en dehors de cette hypothese, un intervalle de temps 
assez long, comme au cas du mineur ou de Tabsent 



^ Ulpien, L. o, § 4, Dig., Ul in poss. legal, vel fideic.^ XXXVI, 4. 
line simple reserve est faite au proQt du Od^icommissaire sur 
Tobjet in6me du fid^icommis (L. II, § i. Dig., eod. tit.). Sic Tam- 
bour, op. cit., p. 177. 

* Si rh^ritier est insolvable, les l^gataires ne manqueront pas 
de demander la separation des patrimoines; pour I'application 
de )a loi 5, § 4, eod. lit., il est done n^cessaire de supposer que 
les l^gataires se trouvent exceptionnellement d^chus du droit de 
demander la separation. 

" Accarias, op. cii.^ t. I, p. 709 et l. II, p. 918; Tambour, op. 
cit., p. 178. 

IJ^ 
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pour cause de service public, a pu 8'ecouler entre 
renvoi et la vente, durant lequel lo debiteur a peut* 
6tre contracte de nombreuses obligations : nous disons 
que» dans Tespece, la masse des cr^anciers anterieurs 
k Tordonnance du magistrat passe avant les creanciers 
survenus post^rieurement. 

L'egalit6, qui est le but de la Bonorum VendUiOy en 
souffrira, dit-on. — NuUeraent : pas plus qu'elle ne se 
trouve choquee par les dispositions de notre procedure 
frangaise, qui autorise les syndics & requerir Tinscrip- 
tion d'une hypoth^que legale, k Tencontre des crean- 
ciers posterieurs au jugement d^claratif de faillite ou de 
liquidation judiciaire ' . Obliger les creanciers anterieurs 
k subir le concours des creanciers posterieurs k la wis- 
sio, c'est exposer le gage de tiers contractants, dont 
Tanteriorite rend la situation d'autant plusinteressante, 
aux speculations arbitraires et ruineuses d'un debiteur 
en possession d'un reste de credit : certes, on arriverait 
ainsi k Tegalite, mais k T^galit^ dans le neant, a tel 
point qu'il serait naif de la part des creanciers envoyes 
en possession de ne pas arr^ter des poursuites coA- 
teuses et ne pouvant aboutir qu'^ un dividende deri- 
soire. 

Soit ; mais alors le privilege devra ^tre reserv6 aux 
creanciers anterieurs qui possedent mat6riellement les 
biens, k Texclusion de ceux qui, ne les ayant point ap- 
pr6hendes, jouissent seulemcnt d'une possession Active*. 

t Art. 490 el 517 C. d« commerce, et art. 4, al. t in fine, et 5, 
al. 2, Loi du 4 mars 1889. 

* Uipien, L. 26, Dig., dc Pignevat, «c<., .Kill, 7 : « ... Nisi ven- 
turn fuerit in possessionem. » 
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— La contradiction n'est qu'apparente. II est tout d'abord 
certain que le droit de preference ne saurait exister 
dang rhypoth^se oil personne ne r6aliserait une main- 
mise aucunement entrav^e, car il est une consequence 
du droit de gage, et nous savons qu'en pareil cas, le 
droit de gage lui-m^me n'existe pas. En second lieu, de 
ce que le droit de preference appartenant aux cr6an- 
ciers qui ont pratiqu6 r6ellement la saisie se trouve 
etendu mSme h ceux qui n'ont pas pris une possession 
effective des biens, on aurait tort d'induire qu'un droit 
de gage existe au profit de ces demiers : an point de 
vue theorique, rigoureusement, le droit de gage ne prend 
naissance que dans la personne des cr^anciers qui pos- 
sedent materiellement ; mais, si le legislateur ne cr6c 
pas un privilege au profit des cr6anciers dont la pos- 
session est fictive, il n'entend pas qu'un privilege existe 
k leur detriment, et voilJi pourquoi, par un motif d'^ga- 
litc, le premier mmus est considere comme un manda- 
taire conservant au benefice de la masse, par Tap- 
prehension du patrimoine, les avantages de sa proprc 
detention, c'est-ii-dire le gage et le privilege qui en 
resulte * '. 

Enfin, on argumente de Tabsence de iexte permettant 
d'accorder un droit de preference aux creanciers ante- 
rieurs it la missw. — A vrai dire, notre assertion sc 
reduit k une conjecture, mais k une* supposition juridi- 
quement conforme au but de la Bonorum proscription qui 
est de porter k la connaissance des tiers le dessaisisse- 

* Paul, L. 12 prGBm., Dig., de Reb, auct. jud., XLII, 5; arg. 
Ulpien, L. o, § 2, Dig., Vt in pass, legal, vel fideic', XXXVI, 4. 
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ment du debiteur. D'ailleurs, ce qui semble d6couler 
des textes, c'est que la procedure de la Bonorum Venn 
ditio laisse compl^tement de c6t6 les creanciers poste- 
rieurs : ainsi, Paul et Ulpien, examinant la question de 
savoir si la missio obtenue sur la demande d'un non- 
cr6ancier, profile aux cr6anciers verifables, se pro- 
noncent d'une fa^on absolue pour la n6gative, sans dis- 
tinguer si le demandeur n'est pas devenu creancier 
ulterieurement * ; n'est-ce pas indiquer que c'est au 
moment de la demande d'envoi que les rapports de 
creancier k debiteur doivent n6cessairement exister?. 
L'envoi en possession, qui fixe d'une mani^re definitive 
la situation des envoyes dans leurs rapports respectifs, 
determine done aussi leur rang vis-^-vis des creanciers 
qui traiteraient par la suite avec le debiteur; et ainsi, 
nous sommes amenes a conceder aux uns le droit de 
primer les autres, en vertu d'un privilege qu'il est/ 
certes, plus facile de soutenir que de repousser. 

Une derniere question nous reste k elucider* Si Texis- 
tence du pignns proetorium est subordonnee k la condi- 
tion d'une possession materielle, le creancier qui vient 
k perdre Tavantage de la possession se voit par \k mfime 
enlever le benefice du droit de gage; mais, tout au 
moins, peut-il le recouvrer? En d'autres termes, le 
pjgfnMsprfB/armmengendre-t-il, comme Thypotheque, un 
droit de suite sur les biens que le debiteur parvient k 
alienor? Une divergence d'opinions separait les juris- 
consultes de Tepoque classique , et cela avec d'autant 
plus de raison que Tutilite du droit de suite semble 

» Su^ra^ p. 132, note 2, et p. 188, note 1. 
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faible en presence du dessaisissement qui emp^che le 
d6biteur de disposer * ; raais Justinien trancha la con- 
troverse en d6cidant que le creancier qui a <^esse de 
posseder par une circonstance quelconque, Mt-ce 
mdme par sa faute, est admis k rentrer en possession 
au moyen de Taction hypoth6caire qui nalt de son droit 
de gage, et tout porte k croire que Fempereur consacra 
Topinion la plus en faveur auprfes des jurisconsultes 
anciens *. 

C. — Droit d'administratum. 



Le caractfere conservatoire de la missio in possessionem 
qui ressort du droit de gage, se manifeste encore avec 
plus de nettetS dans le droit d'administration ; car, en 
raison de la reddition de comptes que va n6cessiter la 
gestion du patrimoine, la missio devient une sAret6, 
non seulement pour renvoy6 en possession, mais encore 
pour le d^biteur lui-m6me : c'est done une mesure 6mi- 



< C. 2, C, dc Praetor, pign., VIII, 22 : « Veteris juris dubitatuh- 
nem decidentes,., » Dans le droit ancien^ la person ne qui perdait 
la possession de son gage n'^tait pas compl^teraent d^nu^e de 
ressource ; c'est ainsi qu'au cas d'&>Ttxpis<m, c'est-^-^ire de « mutmis 
pignoris usus pro credito », une action in factum ^tait en pratique 
accord^e : a liaque, si amiserit possessiofrum, solei in factum actione 
uU. » (Marcien, L. H, § i, Dig., de Fign, et hypoth,, XX, i.) 

' C. 2, C, de Praetor, pign., VIII, 22. Sic Accarias, op. cit., t. I, 
p. 709; Maynz, op. cU., t. I, p* 886; Tambour, op. ci(., p* 178. 
Comme la Constitution de Justinien assiniile au gage conven- 
tionnel tp at gage pr^torien, nous dirons que le pignus in causa 
judicati captum engendre Ini aussi an droit de suite. 
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nemmeut conservatoire, puisqu'elle est destinee k sau- 
vegarder Ics inters ts des deiix parties en cause '. 

Le double droit de garde et d'administration implique, 
comme mesure preliminaire, la possibility de consigner 
dans un inventaire (avaypa^pT) — descripHo) Tfitat et la 
consistance du patrimoine possede. La v6rification {dis- 
punctio) des comptes du debiteur est 6galement accor- 
dee une fois d'aprfes Labeon : Ulpien autorise mdme 
un second et dernier examen, h la condition toutefols 
de jurer que Ton n'agit pas calumnicB causa; mais, s'il 
est loisible de prendre des notes, il est interdit de copier 
les titrcs sans une autorisation donn^e causa cognita par 
le preteur, et cela, pour 6viter que des recherches 
indiscretes n'occasionnent plus tard un prejudice k la 
situation du debiteur*. 

Les actes d'administration qui deviennent n^cessaires 
au cours de Tenvoi peuvent 6tre passes par Tenvoye 
lui*m^nie '. Au cas ou il se rencontre plusieurs missi, 
de deux choses Tune ; s'ils parviennent k s'euiendre, 
ou bien ils figurent tous ensemble dans les operations, 
ou bien ils donnent pouvoir k Tun d'eux de proc^der 
au nom de tous; si au contraire ils restent en disac- 
cord, le preteur designo causa cognita cclui qui sera 
charge d'adiainistrer dans Tinter^t commun *. 

En quality d'administrateurs, les cr6anciel*s ont le 



1 Cic, pro Quini., XXVil; Ulpien, Lois 8, 9, et Paul, L. 14, § 1, 
Dig., de Reb. auct, jud., XLII, 5. 

■ Ulpien, L. 15, prawn, el § 1, Dig., eod. Hi.; adde f<. 66, Dig., 
de Verb, sign., L, 16. 

» Ulpien,. L. 9, prcRfn.y Dig., de Heb^ auct, jud„ XLII, 5. 

* Ulpien, L. 8, § *, Dig., eod. tit. 
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droit de faire valoir les biens du d6biteur pendant 
toute la doree de leur possession ; c'est mSme un devoir 
qu'ils ne peuvent eluder sans renoncer k leur droit de 
detention*. En consequence, les envoy 6s perijoivent et 
vendent les fruits, ou, s'ils le pr^ferent, ils afferment 
les biens pour un temps qu'ils ont liberty pleine et 
entifere de determiner ; mais ils doivent respecter les 
ventes de recoltes et les baux donn6s prec6demment et 
sans fraude par le debiteur, quand bien m^me ils trou- 
veraient k vendre ou k louer dans de plus avantageuses 
conditions*. Les creanciers possfedent, plut6tpour emp6- 
cher le debiteur de jouir de son patrimoine, que pour 
en jouir eux-m6mes' : c'estpourquoi, le droit de recueillir 
les fruits ne leur conf^re pas celui d'en ben6ficier, ftlt- 
ce m^me pour leur propre consommation * : car ils sont 
tenuB de les restituer au debiteur qui met fin k Tenvoi, 
ou de les imputer sur leurs cr^ances lorsque Fenvoi 
continue et aboutit k la vente *. D'un rescrit d'Antonin* 
il semblerait resulter une decision contraire ; voici I'es- 
pece qui y est prevue : une personne detient une succes- 
sion et, poursuivie par une action en petition d*her6- 
dite, elle ne comparalt pas; le demandeur, qui se 
trouve arr6te dans son action per nimiam contumacxarh 
possessoris, sera envoy6 en possession du patrimoine du 
defunt et il fera les fruits siens du jour de cet envoi ; il 



> Ulpien, L. 9, § 6, Dig., eod, tit. 

« Ulpien, L. 8, ^ 1, 2 et 3, Dig., cod. tit. 

' Potbier, ad tit. : de Reb. auct. jud. poss., art. 3, § 3. 

* Ulpien, L. 7, prasm.j Dig., Quib. ex cans, in poss.^ XLII, 4. 

» Marcelliis, L. 48, Dig., de Solut., XLYI, 3. 

« Ulpien, L. 7, § 19, Dig., Quib. ex cans, in poss., XLII, 4. 
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pourra m6me acqu6rir le dominium au moyen de Tusu- 
capion. Une telle hypothfese n'a rien, croyons-nous, de 
commun avec la missio uniquement conservatoire qui 
est accord^e aux creanciers : Texception qu'elle contient 
relativement aux fruits doit done ^tre restreinte au cas 
tout special de la petition d*h6r6dite. — L'envoye en 
possession n'est aucunement tenu des fautes qu'il corn- 
met dans son administration : sa responsabilit6 ne 
s'etend pas au del& du dol et de la culpa kUa qum dolo 
cequiparcUur ; dfes lors, on ne saurait lui reprocher la 
depreciation des immeubles, la perte des titres (jura), 
la destruction ou I'incendie des edifices , les mauvais soins 
donnas k la familia, le passage de la possession aux mains 
d'un tiers, pourvu que de tels evenements ne soient point 
dus k des agissements dolosifs de sa part^ Le crSan- 
cier gagiste repond, au contraire, de toute faute que ne 
commettrait pas un bon pfere de famille*; c*est que 
Tenvoye en possession, k defaut d'une satisfaction vai- 
nement recherchee, subit Tenvoi plut6t qu'il ne Fac- 
cepte : il est done juste que sa responsabilite soit enga- 
gee par le dol seul, vis-k-vis d'un d6biteur de mauvaise 
foi, ou du moins negligent. L'envoye en possession se 
trouve egalement mieux traite que le negotiorum gestor, 
lequel r6pond de sa faute, parce qu'il gere la chose 
d'autrui k Tinsu des interesses et que son intervention 
a peut-fttre ecarte celle d'un negotiorum gestor plus vigi- 
lant. 

> Ulpien, L. 8, § 3, et L. 9, § 5, Dig., de Ae6. aucL jud., 
XLII, 5. 

• Ulpien, L. 9, § 5, Dig., eod. tit,; L. 13, § 1, et Paul, L. i4, 
Dig., de Pignerat, act,, XIII, 7. 
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Si les creanciers peuveat eux-mftmes administrer, 
habituellement et pour 6viter Talt^ration des livres (ne 
corrumpaniur rationes) ils remettent la gestion entre 
les maias d'uu curateur '. 

L'existence d*un curateur est possible, dfes qa'il se 
presente un acte d' administration/ d^s le jour m^me de 
renvoi par consequent*. La nomination, en presence 
de simples actes d'admlnistration, doit ^ire regard^e 
comme facultative * ; mais elle devient obligatoire pour 
intenter au nom du debiteur une action, Mt-elle pr6s 
de s'etemdre : en pareil cas, un ou plusieurs curateurs 
sont choisis par la majority des creanciers et nomm^s 
par le magistrat ou par le president de la province ^. 
Le magistrat ne pent done pas d'offlce instituer un 
curateur ; il faut que la nomination soit r^clamde par 
les interess6s, et alors elle n'est pas susceptible d'etre 
refus^e. Comme le droit d'administration r6side en 
principe dans la personne mSme des cr6anciers, Tinves- 
titure accordee par le magistrat ne semble pas stricte- 
ment n^cessaire, si ce n'est pour les actions qu'il est 



* Ulpien, L. 15, prcem., Dig., de Reb. auct, jud., XLII, 5. Le 
curator bonis daius ressemble k nos syndics provisoires (art. 462 
G. de commerce, et suiv.). 

s Ulpien, L. 8, Dig., Quib. ex cam. in pass., XLII, 4, et Paul, 
L. i4, prcan.. Dig., de Reb. auct, jud. pass.y XLII, 5. 

'Ulpien, L. 8, § 4, Dig., de Reb. auct. jud., XLII, 5. 

^ Paal, L. 14, prosm., et Ulpien, L. 15, praan.. Dig., eod. tU.; 
L. 2, prcBm., et § 1, Dig., de Cur. ban. dand., XLII, 7 (Tambour, 
p. 185, note 1). D'apr^s Doneau {Comm.jur. civ., XXIII, 17, 1), si 
rintervention da magistrat est ici requise, c'est que la represen- 
tation du debiteur in jure par ses creanciers ne pent s^efTectuer 
que sous la garantie de Faotorite pnblique. 
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utile d'exercer*; itiais, en Tabsence de confirmation, 
Fadministrateur sera le mandataire de cenx*Ui seuls 
qui Taupont choisi. Le curate ur peut fitre un envoyfi en 
possession, ou un etranger*. Nul n'est contraint d*ac- 
cepter les fonctions de curateur, pas plus qu'on n*est 
tenu de se charger d'un mandat : par exception, Tem- 
pereur a le pouvoir de les imposer en cas de n^cessit^ 
absolue'; de plus, c'est un mandat attache k la per- 
soune du titulaire, par consequent qui ne passe pas k 
ses h6ritiers *. — Le curateur agit k la fois au profit des 
envoyes en possession, et au mieux des int6r6ts du 
d^biteur. U adxninistre suivaut les regies prescrites 
aiix cr6anciers ; outre les actes conservatoires et de 
pure administration, 11 acquitte les dettes productives 
d4nt6r6ts ou dont le non-paiement ferait encourir une 
clause penale , il liquide les droits litigieux et surtout il 
iutroduit en justice les actions du debiteur « qtUB peri- 
turat sunt^ii ; mais il n'exerce et on ne donne contre lui 
que des actions utiles, parce que le debiteur conserve 
nominalement tons ses droits. Le curateur peut se cons- 
litucr un procurator ad agendum vel ad defendendum ; mais 
il est k ce point substitue k la personnalite juridique du 

^ JuHen^ L. 5^ Dig., de Cur. bon. dand,, XLII, 7. En efTet, la 
conflrniation qui, daprfts ce texte, n'eat pas impos6e au curateur 
charge de vendre, a forliori na doit pas fitre n^cessairo pour le 
curateur charge d'adrainistrer. 

t Ulpien, L. 3, § 4, Dig., eod, tit, Cf. art. 462, in fine, G. de 
com 111. francais. 

* Uipi^n, L. 2, § 3, Dig., eod. til. 

* Neratius, L. », Dig., de Curat, fur., XX VII, 10. 

* Ulpien, L. 8, ot Paul, L. 14, prami,, Dig., de Reb» auct.jud,^ 
XLII, .5; Paul, L. 1, § 2, Dig., de Cur, bon, dand,, XLII, 7. 
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debiteur, que la cauito de rat'o ou la cauiio jttdicaturn 
solvi sera doim6e en son nom ct nuUcment du nom du 
dfebiteur *. — Bien que le-curateur soit choisi seulement 
h la majbrite, les actes qu41 accomplit dans les limited 
de sou mandat obligent tous les cr^anciers : « rata habfh 
buntur ' » ; d6s lors il est naturel qu*il se trouve respon*- 
sable vis-i-vis d'eux : sa responsabilite, comme celle de 
Fenvoy^g e|i possession, ne depasse pas le dol ni la faute 
loxirde*. Et cependant la respohsabilit6 des manda- 
t^vires ordinaires s'6tend jusqu'k la faute ^ ; la diff6rence 
tient a ce que le simple mandat consiste eti uue mis« 
sioa toute de coiifiance entre amis, tandife que la charge 
de repr^senter les cr6anciers incombe k une persohne 
quelconque, parfois m6me se trouve iinpo^ee. Plusieurs 
curateurs ont pu 6tre d^signes en m^mc temps : en 
pareil cas, ou Tadministration a et^ divis^e, ot le par- 
tage limite leur responsabilit^) chacun n'etant respon-^ 
sable que de ses propres actes " ; ou I'administration 
est demeuree indivise, et alors chaque curateur a le 
droit d'agir comme s'il etait seul, maii» il repond in soli- 
dum des actes qu'il a passes , comme des operations 
dont il s'est abstenu ; par exception, le curateur homm6 
malgr6 lui n'est tenu que de ses actes personnels *« 
— La mission du curateur prend fin avec le paiement 
volontaire du d^biteur, ou avec Fadjudication des 



* tllpien, L. 2, § i, Dig., de Cur. hon, ddnd , XLII, 7. 

* Eodem, 

.^ Ulpieo, L. 9, § 5, in. fine. Dig., de Beb, aucL fiid., XLII, St. 

* Ulpien, L. 23, Diar., de Reg. jur., L, il, 
JUIpien, L. 2, g 2» Oi&.. de Cur, btm. donJ.. XLII, 7. ' 

' Ulpien, L. 2, g§ 2 et 5, eod. tit. 
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biens, k moins done qu'il ne soit utile d'exercer Taction 
Paulienne^ 

La possession des creanciers constitue un 6tat provi- 
soire, au terme duquel ceux-ci pourront exiger des 
comptes de leurs repr^sentants, et devront eux-mftmes 
en rendre k qui de droit. 

Le r6glement qui intervient entre les cr6anciers et 
leurs repr6sentants se trouve ainsi sanctionn6 : si k 
Tunanimit^ les creanciers ont confi6 k un mandataire le 
soin de gerer le patrimoine du d6bJteur, le droit com- 
mun qui r6git le mandat s'applique dans leurs rapports 
avec ce mandataire ; mais si k la majority un curateur 
a ei& design^, Taction qui compete pour ou contre lui 
vane selon les circonstances. Les cr6anciers qui ont 
constitu^ le curateur sont toujours investis contre lui 
de Taction mandati. Quant aux creanciers qui sont 
demeur6s etrangers k la nomination, ils jouissent de 
Taction negotiarum gestaruniy pourvu que le magistrat 
ait donn6 son approbation; en cas de non-confirmation, 
n'etant pas li6s par les actes du curateur qui, k leur 
egard, joue le i^^le d'un inconnu, ils ne peuvent inten- 
ter contre lui aucune poursuite ; mais en revanche , ils 
ont la faculty d'attaquer leurs cocr6anciers qui ont deii- 
vre le mandat, soit par Taction negotiorum gestorutny 
soit par une action in factum, suivant que ceux-ci ont 
connu ou ignore leur quality de cr6anciers; ils pour- 
raient d'ailleurs s'adjoindre au curateur nomme '. Par 

* Ulpien, L. 1, praem.^ Dig., Qux in fraud, cred., XLII, 8. (Infra, 
p. 300.) 

< Paul, L. 22/ § 10, Dig., Mandat., XVII, 1, et Julien, L. 5, Dig., 
de Cur, bon, dand,, XL1I, 7. Ges deux lois sont relatives, croyous- 
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centre, pour le remboursement de ses impenses, le 
curateur dispose de Taction mandati contraria contre ses 
mandants et, s'il a ete conflrme, de Taction negotiorum 
gestorum cantraria contre les autres crdanciers. 

Que Tadministration ait 6t6 ou non confine k un re- 
pr6sentant, peu importe : elle donne toujours lieu k 
una reddition de comptes de la part des envoy^s en 
possession « ei ad quern ea res pertinet ' ». Ainsi done, le 
r^glement sera debattu entre les creanciers d'une part, 
et de Tautre le debiteur qui fait cesser Tenvoi ou le 
magister si Ton en vient iilavente'. — D'apres TEdit, 
la reddition des comptes porte sur les trois 61^ments 
suivants : depenses occasionnees, fruits per^us et dete- 
riorations commises*. En effet, les envoy6s en posses- 
sion ont droit k une indemnity pour toute d6pense par 
eux faite de bonne foi, lors m6me qu'il n'en soit r6sult6 
aucune augmentation de valeur*. A Tinverse^ ils sont 
comptables des fruits recueillis durant leur possession 
effective, et en g^n^ral de tout ce qui a 6t6 pergu k Toc- 
casion de leur gestion : en consequence, ils doivent 
compte de la somme qui leur a et6 remise k titre de 



nous, au curateur charge de vendre « curator bonis distrahendis » 
(Inf\ray p. 283), mais aucune raison ne les emp^che d*6tre appli- 
cables au curateur charge d'admiaistrer. 

^ Ulpien, L. 9, proBm., Dig., de Reb. aucL jud,, XLIl, 5. 

' Ulpien, L. 9, § 3, eod, tit. Les mots : (c curator bonis dis- 

TRAHBNDis dotus » sembleraieot faire allusion au curateur qui 

pr^sidait aux ventes en detail ; mais, comme la Bonorum distractio 
n'^tait pas de droit commun au temps d'Ulpien, ils visent le 
magister charg6 de vendre en bloc les biens du debiteur. 

• Ulpien, L. 9, prcBm., eod. til. 

* Ulpien, L. 9, §§ 2, 3 et 4, eod. tU, 
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peine pour defaut de paiement dans un delai dMer- 
mine ; si par aiUours ils a'ont rien acquis en dehors de 
simples creances, Us sont obliges de c^der les actions 
qui en garantissent.le remboursement ; mais jamais oiji 
ne peut leur reprocher d'avoir iard6 k prendre posses- 
sion ou d'avoir delaisse les biens prematurement*. Les 
creanciers ne spnt pas en demeure de rendre seulement 
« qtMBcunque ex fe debitoris pervenerunt », ils doivent 
compte encore du gain qu'ils ont omis de faire, en ne 
vendant pas les recoltes et en n^affermant pas les biens 
entr^s en leur possession* : k plus forte raison re- 
pondent-ils des deteriorations, qu'ils ont frauduleusement 
commises ou laisse commettre sur le patrimoine qu'ils 
avaient mission d'administrer*. — 11 nous reste k recher- 
cher quelle action est donnee aux creanciers contre le 
d^biteur ou contre le magister et vice versa, k raison des 
obligations reciproques neesdela gestion bonne ou mau- 
vaise des biens. Ce ne sera pas Taction negotiorum gesto- 
rww*, car elle suppose que nous avons g6re une affaire 
ne nous concemant pas persoiinellement ; d'un autre 
c6tc, comme ce n'estpas uniquement sa propre affaire 
que renvoy6 en possession a geree, le preteur supplee 
h rinsuffisance de Tancien droit par la creation d'une 
action speciale, qui a toute Tetendue de raction nego- 
thrum gestorum et qui produit les mdmes effets. L'action 
donnee par TEdit est in factum^ rei persecatorUi, perpe- 
tuellc, et o2>posable pour le tout paries heritiers contre 

« Ulpien, L. 9, §§ i et 6; Paul, L. U, § 4, eod. iil. 
« Ulpien, L. 9, § 6» eod. Ut 

* Ulpien, L. 9, § 8, eod. UL 

* Ulpien, L. 9, § 4, eod, tit. 
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les heritiers*. Toutefois, quand il y a dol de la part de 
renvoy6 en possession, Taction in factum est remplacee 
par Taction de doh : Taction reste toujours m persectir 
toria k Tegard du demandeur et transmissible k ses he- 
ritiers ; mais elle devient penale contre le defendeur et 
elle ne dure qu'nne ann^e : apr^s Tann^e on contre les 
h^ritiers du d^linquant, elle n'est plus donn^e que jus- 
qu'^ concurrence du profit retire *. 



SECTION V 

DES MODES d'eXTINCTION DE L*ENVOI EN POSSESSION 

II peut arriver que la mmio n'ait pas ete reguliere-r 
ment obtenue, soit qu'elle ait ete concedee k un non- 
creancier ou k un poursuivant susceptible d'Mrc repousse 
par une exception ', soit encore qu'elle sc trouve enta- 
chee d'un vice de forme ; dans tons ces cas, elle devient 
annulable. La demande en nullity s*introduisait , dans 
Tancien droit , au moyen d*une procedure pei^ sparisio- 
neni, dont vraisemblablement voici les termes : « Si e.v 
edicto prcptoris bona passessa nan sint. » Le preteur, 
n*ayant pas k statuer sur le fond de la contestation qui 
avait domi6 lieu k Tenvoi, renvoyait k un juge, sous, 

I Ulpien, L. 9, §§ 4 et 7; Pau), L. U, J i, Dig., eod, tit, 
'Ulpien, L. 9, § 8, et L. U ; Paul, L. 10, Dig., eod. HL (Acca- 
rias, dp. cit,, t. II, p. 594.) 
» Ulpien, L. 1, § 5, Dig., Ne vis flat et, XLIII, 4. 
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la forme d'une question de droit, d'une obligation, le point 
de savoir si les biens n'avaient pas ete possed^s con- 
formement k Tedit : en vertu de la sponsio, le d^biteur se 
portait demandeur, ce qui entrainait de sa part la preuve 
de Tillegalite de Fenvoi '. Plus tard, lorsque furent 
cr66es les actions in factum pr^judicielles, la demande 
de nullit6 donna lieu k un prcBJudicium, dont la formule 
etait probablement ainsi con^ue : « Judex, pr(ejudicio 
querito an bona ex edicto pra^toris possessa non sint *. » La 
mission du judex se bomait alors k examiner si en fait 
les biens avaient 6te ou non possed^s conformement k 
Tedity et, quand Tenvoi £tait declare nul, tous ses efFets 
tombaient par \k mftme : le debiteur recouvrait avec la 
possession de ses biens son existimatio qu'il 6tait cense 
n'avoir jamais compromise; de son c6te, le creancier 
n'etait plus considere comme possesseur, et, de plus, le 
non-cr6ancier qui frauduleusement avait r6clam6 Tenvoi 
se trouvait passible d'une action en diffamation *. 



^ Cic, pro QuinLf VII, VIII, XXVII. Gic^ron^ notammeQt dans 
les chapitres 11, VIII, IX et XXXI, critique cette organisation de 
rinstance qui le constitue demandeur en nullite ; mais Tambour 
{op. ciL, p. 105^ note l,in /Ine) a raison de craindre qu'en ce point 
I'avocat n'ait doming le jurisconsulte. 

* Par analogie de la procedure relative k la nullity de la vente 
(L. 30, de Reb. auct. jud,, XLI1, 5) Cf. de Caqueray, op. ciL, 
pp. H7 et suivantes. — Recourir k Tempereur n'^tait done pas 
n^cessaire. 

» Ulpien, L. 15. § 33, Dig., de Injur,, XLVII, 10, et Gaius, III, 
§ 220. Cette action d'injures rappelle Taction en dommages-int^- 
rSts que nous avons reconnue au pouvoir de la personne, victime 
d'une pignoris capio injustement dirig^e sur ses biens {stq>ra, 
p. 49). 
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Si, au contraire, le patrimoine est r^guli^rement pos- 
sed6, renvoi pourra prendre fin par le fait, soit du debi- 
teur, soit des creanciers ; mais jamais Vexistimatio du 
debiteur ne retrouvera son ancienne int6grite. 



§!<''. — Modes d'extinction proc^dant du chef 
du debiteur. 



Nous distinguerons le debiteur htdefensus de celui qui 
a ete condamne ou qui a fait aveu in jure. 

A. — Le debiteui* est « indefensus ». 

L'envoi prononce contre un indefensus n'a plus de rai- 
son d'etre, si Ton en fait disparaitre la cause occasion- 
nelle {cessante causa^ cessat effectus) : il cessera done aus- 
sit6t q^ue Vindefensus viendra defendre au proces, soit en 
personne, soit grAce k Tintervention d'un tiers ; et alors 
le cr6ancier devra se d6mettre volontairement de la pos- 
session, sinon, rl sera contraint de Tabdiquer k la suite 
d'un interdit rendu par le pr6teur *. 

Toutefois , Textinction de Fenvoi est ici subordonnie 
k une double condition. II faut tout d'abord quele d6bi- 

* Get interdit, applicable danstoutes ]es hypotheses ou disparait 
la cause de Tenvoi, se trouve nientionnd au Digeste pour le cas 
du pupille indefensus dans la Loi 5, §§ 2 et 3, du Titre : Quib. ex 
cans, inposs.f et pour les legataires envoy6s en possession des 
biens d\i de cujus qui obtiennent le paiement de Jeurs legs, dans 
la Loi 40, de Solutionibus. 
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teur n'ait pas et6 condamn6 par contumace ; en eflfet , 
d^s 1^ que le d^faut de defense s'est produit apr^s la 
Wis contestatio et que , au moyen de la procedure de 
contumace , le demandeur s'est muni d'un jugement , 
renvoi se trouve irrevocable : le debiteur, ppiv6 desormais 
de la ressoupce de suivre Tinstance, devrait, pour ren- 
trer en possession de ses biens, donner satisfaction pleine 
et entiere a ses cr^anciers \ En second lieu, le debiteur 
lui-m6me , aussi bien qu*un tiers , est tenu de fournir 
la caution judicatum solvi *. En ce qui concerne le tiers 
defensor y cette obligation est conforme a la regie : « Nemo 
aliencB rei sine satisdatiom defensor idoneus intelligitur *. » 
Quant au debiteur, s'il est tenu de satisdarey c'est que 
les causes qui ont amene Tordonnance d 'envoi Font 
rendu suspect ; de plus, les creanciers se sont menage, 
au moyen de la. missio in possessionem , des droits pr6su- 
m^s reguli^rement acquis et auxquels la seule volonte 
d'un debiteur , d'une solvability douteuse , ne saurait 
porter atteinte en Tabsence de garanties 6quivalentes. 
La disposition de TEdit qui oblige le debiteur k fournir 
caution ne s'applique toutefois dans Tancien droit, a la 
difference de Fobligation imposee au tiers, que si la 
possession s'est prolongee au dela de trente jours * ; eUe 
dut ^tre modifi^e dans la suite, puisque dans les textes 



> C. 13, § 3. C, de Judiciis, HI, 1 : « Nulla licentia ei, vel alii 

personam ejus solam praetendenti aoncedenda contradicendi ; in 

hujusmodi etenim casibus amnem ei contradictionem excludimus. » 

« Gaias, IV, § 102; Ulpien, L. 33, § 1, Dig., de Reb, auct. jud., 
XLII, 5. 

•Gaius, IV, § lOi, 

* Cic., pro Quint., VIII. 
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d'Ulpieu et de Gaiuij oil nc trouvc aucuiiement trace 
d'un semblable delai : au temps de ces jurisconsultes, 
la caution est done exigee du defendeur dis qu'est inter- 
venu renvoi en possession *. Mais, est-ce seuleraent lors- 
que la missio est valable que la caution doit ^tre foumie ? 
Enprincipe, oui; cependant elle serait due, alors mdme 
que Tabsent ou son representant viendrait k pr^tendre 
que le missus n'etaitpas cr^ancier, et qull offrirait de le 
prouver en defendant k Taction : car la caution est exigee 
des le d^but de Tinstance, et c'est seulement par le 
resultat de cette instance que Ton connaltra si la missio 
est reguli^re ou non. L'envoi est done, jusqu'^ preuve 
contraire, presume valable et le defendeur se trouve 
contraint de donner caution , k moins qu'il ne preffere 
se constituer demandeur en nullite et prouver le d^faut 
de droit de son pretendu creancier". 

Les regies que nous venons de tracer comportent cer- 
taines modifications. Le pupille indefensus, qui devient 
pubfere et qui se presente devant le magistrat, est d6clare 

* Keller [Semcst, ad Cic,, p. 106 et suiv.) pense que le texte 
d*Ulpien aurail et^ interpole et qu'il fauty sous-en lendre le d^lai 
de trente jours ; interpretation peu solide en presence du texte 
de Gaius qu'on peut difficilement soupQonner d'avoir et^ inter- 
pole. 

• Cic, pro Quint. y VIII. Quintius reclamait la nullity de renv«)i 
pour ce double motif qu'il n'^tait ni debiteor de Naevius, ni inde- 
fensus, puisque Alphenus, son ami, s*eU*it presente pour le d6- 
fendre ; et non seulement il niait la legalite de I'envoi, mals en- 
core il se refusait i donner caution, car c'eAt ete de sa part un 
aveu que les biens avaient 6te poss^d^s conformement a Tfidit. 
N^anmoins, le prdteur avail raison de lui enjoindreou de fournir 
la caution judicatum solvi, ou d'engager Taction avec Naevius en 
faisant la sponsio. 
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suffisamment d^fendu par le seul fait de sa comparution 
volontaire * ; cette exception conceme egalement les 
autres indefensi dont Tincapacitfi vient k cesser. En outre, 
quelle qu'ait 6t6 la dur6e de Tenvoi , Tex-incapable se 
trouve dispense de la caution judicatum solvi ; mais, le 
tiers qui accepterait de repondre au proces serait tenu 
de la fournir*. D'un autre c6te, il ne suffit plus au 
d6biteur de se presenter pour mettre fin kTenvoi, quand 
il s'est absente pour un service public cum doh malo : 
pour sa peine, il devra desint^resser int^gralement tous 
ses creanciers ; k Finverse, Vabsens reipubliccB causa sine 
doU) nialo, place ordinairement sur le m6me rang que le 
pupille , n'aura qu'^ se presenter k son retour, sans 
Hre astreint k donner la caution judicatum solvi *. Enfin, 
en matiere successorale, quand la missio a et6 occasion- 
nee par une incertitude sur le point de savoir si la 
succession serait recueillie, ou encore par le refus de 
rheritier suspect de fournir une satisdatio, la certitude 
acquise de Texistence et de Tacceptation d'un heritier 
ou Toifre d'une caution en temps opportun ne laissera 
plus aux creanciers le droit de conserver la possession 
du patrimoine. 



* Ulpien^ L. 5, § 2, Dig., Quib. ex caiLS., XLII, 4. 

* Ulpien, L. 5, §§ 2 et 3, Dig., eod. tit. Arg. des mots : « recte 
defendeiur, » 

* Marcien, L. :V6, Dig., de Reb. auct.jud.y XLlI, 5, et Tab. 
Hei^acl.y Hn. 115-1 i7 (supt^a, p. 174, note 3). II ii'y a, en|e(ret, 
aucune raison de s^parer, relativement a la dispt^nse de la cau- 
tion, deux sortes de debiteurs assimil^s Tun a Tautre eu ce qui 
concerne les fonctions municipales. 
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B. — Le dihiteur est « judicatus » ou « injure confessus. »> 

La mmio obtenue pour rexecution d'une sentence on 
k raison d'une confessio injure ne pent cesser du chef du 
debiteur, que par Texecution de la condamnation ou par 
le paiement volontaire de la dette avou^e : elle dispa- 
ralt alors faute d'objet. Encore faut-il que le paiement, 
pour 6tre efflcace, soit int6gpal; sinon, il deviendrait 
susceptible de revocation sur la demande des creanciers 
non d6sinteress6s. Leimissio prend ^galement fin, lorsque 
les creanciers se trouvent rembours6s, non plus par le 
debiteur, mais par un tiers en son nom, ou encore quand 
intervient une caution qui re^oit leur agr6ment. 

Comme la Cession de biens n'est pas par elle-m^me 
translative de propriete ', le cedant conserve jusqu'k la 
vente la possibilite de revenir sur sa determination. 
Mais, pour acqu6rir le droit de reprendre son patri- 
moine, il ne sufflt pas au c6dant de venir se d^fendre 
en contestant Fexistence de la dette, car celle-ci se 
trouve implicitement reconnue par le fait de la Cession : 
se declarer prdt k repousser en justice les pretentions 
du cr6ancier serait vouloir non plus faire cesser les eflfets 
d'un envoi r6gulidrement ordonn6 , mais attaquer la 
validit6 des actes accomplis. Le debiteur qui a c6d6 ses 
biens ne pent done mettre un terme k Fenvoi, qu'^ la 
condition de desinteresser totalement ses creanciers *. 

* A la difference de la Datio in solutitm (G. 4, C, Qui bon. ced. 
poss., VII, 71). 

* G. 2, G., eod. Hi. : u Si quantitatem, quam licet reipublicx con- 
demnatus debebas, inferre parattis es, ... » L'expression : « si pa- 
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§ 2. ^ Modes d'extinction proc^dant du chef des 
cr^anciers. 

II est loisible aux creanciers de renoncer au b6nefice 
de renvoi en possession : rien ne les oblige, en effet, k 
maintenir un etat de choses qu'ils ont cr66 dans leur 
inter^t et que I'obligation de gerer leur rendrait preju- 
diciable ; de m£me encore, si les embarras du d6biteur 
n*ont ete que momentanes, il pent devenir utile de se 
relAcher k son endroit des mesures rigoureuses qui 
compromettent k la fois son honneur et son cr6dit. 
L'abdication aura pour r^sultat d'annuler tons les eflfets 
de renvoi, k la condition pourtant qu'elle se produise k 
runanioiite des creanciers; car, si un seul cr6ancier 
pent obtenir Tenvoi, la volonte d'un seul suffit pour le 
maintenir. 

La resolution des cnvoy6s en possession de continuer 
les poursuites conduit k la vente en bloc du patrimoine 
du debiteur ; c'est m6me le mode le plus normal dontse 
termine renvoi. Nous abordons ainsi, avec Tetude dela 
Bonorum Venditio proprement dite, la seconde partie de 
la procedure de saisie des biens. 

ratus fuerit se defendere », employde par Ulpien dans ia Loi 3, 
Dig., de Cessione bonoruniy XLII, 3, et ceLte autre : a defendendo 
se », employee par Paul dans la Loi 5, eod, (i(., n*ont done de 
signification que si le debiteur ofTre de payer, oppose la compen- 
sation ou faitvaioir une exception perp^tuelle (Tambour, op. ct't., 
pp. 194 et 195). Cf. art. 1269 et I270-3S Code civil. 
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CHAPITRE II 



De la Yente en mai 



La Vente en masse des biens du debiteur constitue, k 
vrai dire, rexecution; elle est la fin naturelle de la 
serie d'actes conservatoires que nous venons d'analyser 
sous le titre d'Euvoi en possession et le seul moyen de 
procurer aux cr^anciers, par la realisation de leur gage, 
la satisfaction qu'ils ont vainement recherch^e. 

Nous diviserons ce chapitre en trois sections, dans 
lesquelles nous ^tudierons le Champ d'appliccaion, la Pvih 
cMure et les Effets de la Vente en masse. 



SECTION PREMIERE 

CHAMP d' APPLICATION DE LA VENTE EN MASSE 

La Mmio in possessionem y avons-nous dit, ouvre la 
procedure de la Bonorum Vendilio; Timpossibilitfi de 
saisir entralne done forcementla proliibition de vendre. 
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MaiSy k rinverse, Tenvoi n'est pas toujours suivi de la 
vente ; aussi, pour delimiter le champ d'application de 
la Venditio, 6tablirons-nous certaincs distinctions, sui- 
vant la methode qui nous a guid6 dans r6tude des dif- 
f6rents cas d'envoi en possession. 



§ ler. — Le d^biteur n'est pas valablement d^fendu. 



La legislation romaine, au cas ou il y a d6faut de 
suffisantes defenses, trouve dans les circonstances un 
contrepoids k sa sev6rit6 : « En effet, dit Tambour, rid6e 
d'ex6cution est affaiblie ici par une autre idee qui vient 
s'y mdler, celle de conservation, et aussi de pression 
indirecte k excrcer sur le debiteur par la g6ne que lui 
cause renvoi en possession de ses biens^ » On com- 
prend dfes lors que le pr6teur n'autorise qu'k la der- 
nifere extr6mit6 la vente du patrimoine de VIndefenms, 



A. — Absence du dMteur. 

L'absence donne lieu k Tenvoi, quelle qu'en soit la 
cause ; il n'en est pas de m^me de la vente, et c'est ici 
qu'il importc surtout de bien discernerle mobile auquel 
a ob6i le d6biteur. 

L^absencc est-cUe fraudulcuse? La vente est possible, 

» Tambour, op. ci7., t. I, p. 200. 
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sans que Ton doive distinguer si Fabsence a pr6c6d^ 
et par suite a empfeche VIn jus vocatio , ou si elle Fa 
saivie*. Tout depend de I'intention : en consequence, 
ne seront jamais vendus pour cause de latitcUio les 
biens d'un fou, parce qu'il n'a pas la responsabilit6 de 
ses actes*, et de mdme, si la kUitatio n'existe qn'k 
V6g»ifd de quelques-uns des creanciers, ceux-16. seuls, 
au dire de Pomponius, qui en sont victimes, aupont le 
droit de provoquer la vente '. Le principe formula par 
r^dit comporte toutefois ce temperament : la vente n'a 
lieu que si les circonstances Texigent, « si res exegerit. » 
II est done des cas entach^s de kUitatiOj dans lesquels la 
vente ne s'eflfectuera pas *. 

S'agit-il, au contraire, de Tabsence pure et simple d*un 
d6biteur qui, de la sorte, empfeche VIn jus vocatio? L'en- 
voi en possession n'a lieu qu'^ titre conservatoire •. 
C'est ainsi qu'on ne mettra pas en vente le patrimoine 

* Uipien, L. 7, § J, Dig., Quib. ex cans, in poss., XLII, 4. 
« Ulpien, L. 7, § 9, Dig., eod., tit. 

* Ulpien, L. 7, § 7 in fine, Dig., eod, tit. : « eumque solum 

posse hinc venditionem impetrare adversus quern latitetur, « 

* Ulpien, L. 21, § 2, Dig., Ex quib. caus, ma;., IV, 6. Par argu- 
ment de cette loi, Stieber (op. dt., p. 29 et seq.) croit que, au 
cas de latitatio du d^biteuvy la vente pent 6tre accord6e imm^dia" 
tement, si la possession intdrimaire porte prejudice aux crean- 
ciers. 

* Ulpien, L. 21, § 2, Dig., eod. tit. Gette disposition est Equitable, 
puisque le d^biteur aura la plupart du temps ignore les poursuites 
dirigees centre lui, et elle doit Hre maintenue, que Tabsence ait 
une cause legitime ou qu'elle ne soit pas justifi^e, peu importe, 
du moment qu'il n'y a pas latitatio : autrement, on ne se rendrait 
pas compte du soin minutieux avec lequel Ulpien, dans la loi 7, 
Dig., Quib. ex caus. in poss.y XLII, 4, s'est appliqu^ a deflnir la 
latitatio. 
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d*un d6biteur captif chez Tennemi ou charg6 d*uiie 
mission qu'il remplit sine doh malo au nom de la R6pu- 
blique : on noinmera uii curateup avec pouvoir d'admi- 
nistrer et, pour proc6der k la vente, on attendra le 
retour de Tabsent*. Exceptionnellement, rinterdiction 
de vendre devrait ^tre levee, s'il y avait mauvaise foi 
de la part du dobiteur, ou mdme si quelque retard 
devait causer un prejudice aux cr6anciers *. Nous ajou- 
terons que les cr6anciers de Findividu frapp6 d un exil 
temporaire, n*ont pas k attendre la fin de sa peine, 
pour r6clamer son expropriation, car Tabsence est ici 
la consequence d'un crime et, dfes lors, elle ne saurait 
6tre excusee '. 



B. — D^ertioti du « Vadimmium i^ de la part du 
dobiteur. 

On suppose que le dobiteur a promis de comparaltre 
en justice : pen importe que Fengagement ait ete pris 

* Paul, L. 6, §§ I et 2, Dig., Quib. ex cans, in poss., XLII, 4; 
C. 4, C, de RestU. miliU, II, 51; Paul, Sent., V, 5 (b). § 2. Ces 
tcxtes, pris en un sens moins restreint, corroborent le principo 
general qje nous avons pose : I'absent sine dolo malo ne peut ^tre 
cxpropri6 que iorsqu'il est de retour. 

• Tambour, op, cit., t. I, p. 204, par argument de la restriction 
conlenue dans la Loi 7, g H, Dig., Quib, ex caus, inposs.. XLII, 4, 
relativement an lou uon d^fendu. L'analogie est incomplete, car 
Tabsence peut cesser plus facilement que Tincapacit^ du furiosus; 
toutefois, au cas de captivity prolong^e cbez Tennemi, on pour- 
rait encore se pr6valoir d'un argument tire du mot « statim », 
dans la Loi 6, § 2, Dig., cod. tit, 

' Papinien, L. 13, Dig., cod, tit. 
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au moment de VIn jus vocatio ou bien en presence du 
magistral. Si done le d6biteur ne tient pas sa promesse 
en raison d'une absence oui ou non justifi6e *, il s'ex- 
pose k la Bonorum Venditio, parce que, m6me k d^faut de 
dol, il se rend coupable d une negligence qui aggrave 
sa position •. On con^oit, du reste, que le d6biteur, ayant 
manqu^ k sa parole, soit plus s6vferement traits que 
celui qu'une absence simple met dans Timpossibilit^ 
d'etre poursuivi devant le magistral. 

C. — Refm de se d^fendre. 

Le debiteur qui refuse in jure de se defendre, ou qui 
n'accepte pas la formule d61ivree, doit dtre assimil6 k 
rindividu « qui latitat* », et par consequent ses biens 
seront susceptibles d'etre vendus. 

D. — Incapacity du debiteur, 

L'incapable indefensus pent Hre un pupille ou toute 



* Ulpien, L. 2, § 2, Dig., eod. tit. En elTet, dans Tesp^ce, T^dit 
met sur la m^me ligne celui qui « absens non defenditur » et 
celni qui est latttans. 

• Ulpien, L. 2, prcem., Difj., eod, tit. Pris a la lettre, FEdit n'est 
relalif qu'^ Tenvoi en possession ; mais rassimilai^on que fait 
Ulpicn dans le § 2 de la mSme loi, Ic/e tons les doutes. 

9 Ulpien, L. 52, Dig., de Reg. jur., L, 17. Adde arg. tir^ de la 
lea GallisB CisalpinaB, qui soumet aux m^mes moyens d'ex^cution 
que le damnatuSf le d^fendeur qui refuse de repondre : nous ver- 
rons en elTet que la vente est toujours possible au cas d'envoi en 
possession apr^s ju^ement. 
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personne ayant besoin d'un curateur pour se dMendre, 
comme le fou, le prodigue et le mineur de 25 ans. 

1» DU PUPILLE « INDEFENSDS ». 

U paralt vraisemblable que le preteur avait tout spe- 
cialement r6gl^ la situation du pupille non defendu * ; 
bien que cette partie de FEd-t ne noas ait pas 6t6 con- 
serv6e, une dislhiclion, croyons-nous, s'itnpose : la dette 
qui a dopa6 lieu k Tenvoi en possession a-t-elle pris 
naissance en la personne du pupille, ou bien depend- 
t-elle d'une succession qui lui est 6chue ? 

Si la dette esc personnelle au pupille comme d6cou- 
lant d'un contrat passe, soit avec son esclave, soit avec 
son tuteur*, la vente de son patrimoine ne deviendra 
possible que lorsqu*il sera sorti d'impuberte '. 

Mais, si le pupille est poursuivi en quality d'h6ritier, 
doit-on admettre la m^me solution ? De la comparaison 
des textes*, il r^sulte un droit d'option accorde aux 

^ Gf. Ulpien, L. 3, § 3, Dig., Quib, ex cans, inposs., XLII^ 4 
« Si pupillus heres exstiterit alicui, exque ea causa Ugata debeat 
videndum est, em hoic edicto loctis sit?» et L. 5,§ 2, Dig., eod, til. 
« Ait PRiETOR : Si is pupillus , eave pupUla » 

« Ulpien, L. 3, §§ i et 2, Dig., eod. tit. 

« Paul, L. 6, § !, Dig., eod. tit. 

* Ulpien (L. 3, prcBm.^ Dig., eod. tU.) prend tout d'abord cette 
hypotb^se : Un p6re de famille, copropri^taire d'on bien quel- 
conque avec un tiers, meurt, laissant un fils impub^re qui lui 
succfede. Le tiers intente Faction communi dividundo, que rend 
impossible Yindefensio du ills : il pourra certainement se faire 
envoyer en possession de tous les biens du pupille, y compris 
ceux dependant de la succession; mais aura-t-il le droit de 
vendre les biens du p^re? Julien, a qui la question avait ^t^ po- 
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creanciers et aux l^gataires entre la separation des patti- 
moines et Tenvoi en possession de tons les biens du 
pupille* : la s6paration des patrimoines leur permet 
d'entrer en possession seulement des biens hereditaires 
et d'en requ6rir la vente pour se d^sinteresser sur le 
prix * ; au contraire, la fusion des patrimoines implique 

s^e, subordoimait la possibilite de vendre k la condition que le 
p^re edt cominis des fails, tels que deteriorations, perceptions de 
fruits sur la chose commune, qui, en ie constituant debiteur per- 
sonnel de I'aulre coproprietaire, Tauraient expose a une cou- 
dara nation et par suite a la vente de ses biens : le demandeur, 
cr^ancier personnel du d^funt, redamerait le bdneilce de la se- 
(mration des patrimoines et, comme la personne du de cujus con- 
tinue fictivement d'exisler en ce qui ie concerne, il ferait vendre 
les biens hereditaires. Marcellus et, avec lui, Ulpien estimaient 
au contraire qu'en Tabsence de contrat passe avec les represen- 
tants du pupilie, il serait arbitraire de suspendre jusqu*a sa 
puberte Ie droit d'execution des creanciers : pour cux^ la simple 
creance^ nee de Tetat dMndivision, pouvait donner lieu immedia- 
tement a la vente des biens du p^re. 

I^ seconde hypoth^se, examinee par Ulpien (L. 3, § 3, Dig., 
cod, tit,), se separe de la premiere en ce que le pupille a 
recueilli la succession, non plus de son pere, mais d*un etran- 
gert 

* En depit de la distinction que serable faire Ulpien (L. 3, § 3, 
Dig., eod. tit,), entre les legataires dont Tunique parti serait de se 
faire envoyer en possession de tous les biens du pupille, et les 
creanciers, nous pensons que legataires et creanciers ont un 
egal droit d^option en face du pupille qui se trouve, par fadition 
d'heredite, personnellement tenu de toutes les charges de la suc- 
cession. 

' La separation des patrimoines ne viole pas le principe en 
vertu duquel la venle en masse dolt comprendre tons les biens 
du debiteur et proHter k tous les creanciers ; car les biens here- 
ditaires ferment ime masse distincte de Tavoir du pupille, de 
meme que les creanciers du defunt ferment une reunion distincte 
des creanciers du pupille heritier. 
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de leur part la reconnaissance de I'heritier comme debi- 
teur unique, et elle entralne pour eux la necessite de 
recourir k Tenvoi en possession, non seulement des 
biens qui sont echus au pupille k titre de succession » 
raais encore des biens qui lui sont propres : la Bonorum 
VenditiOy dans cette demi^re hypothese, demeure done 
aussi longtemps impossible que dure I'incapacite du 
debiteur ' . 

D'ailleurs, le pupille heritier sicn qui use du Jm absti- 
nendi n'a point k redouter Taction des creanciers here- 
ditaires : sans attendre la puberte du pupille, ces der- 
niers auront sans doute le droit de faire vendre les biens 
dependant de la succession, car vis-a-vis d*eux Tabsten- 
tion de Fheritier sien vaut renonciation : mais le pupille, 
dont la qualite d'h^ritier survit k Fabstention, y trouvera 
Tavantage de recueillir Tactif excedant I'entier acquit- 
tement des dettes *, sans encourir les poursuites des 
creanciers qui n'auraient pas ete desinteresses par la 
vente des biens *. 



* Notre distinction enlre la dette propre au pupille et celle'qui 
lui provient d'une succession est encore confirmee par la loi 33 
d'Ulpien, Dig., de Reb. aiict. jud.f XLII, o, ainsi con^ue : « Si pu- 
pillus EX CONTRACTU suo 71071 defcndotur, ideoque bona ejus creditores 
possidere cfpperint : diminutio rx his bonis fieri debet, vescendi 
pupiLLi causa, n En effet, si le pupille se trouvait grcv^ en quality 
ii/i^'Uiery les creanciers, au moyen de Ja separation des patri- 
moines, s'attaqueraient non pas aux biens du pupille, mais aux 
biens du de cujus; et des lors no pourraient pas t^tre prdleves sur 
cette masse distincte les aliments n^cessaires au pupille jusqu'a 
sa puberte. 

" Paul, L. 6, pro&m., Dig., de lieb. auct, jud,, XLII, 5. 

3 Gains, C. II, § 158; Just., InsU, II, XIX, § 2. Tandis que les 
creanciers separatistes pouvaient, du moins d'apres Topinion tfea 
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2^ DkS PKRSONNES qui ONT BESOIN d'UN CURATEUK pour SK OEFIlNDHB, 
SP^CIALEMENT DU FOU, DU PRODIGUE BT DU MINEUR DE 25 ANS. 

Nous avons vu les creanciers du fou et du prodigue 
indefensi places dans cette alternative, on de deinander 
renvoi en possession, ou plus ordinairement de reque- 
rir la nomination d'un curateur *. Si I'envoi a ete pro- 
nonce, en principe la vente n*a pas lieu ; s'il a ete insti- 
tue un curateur qui ne reponde pas i Taction, le preteur 
designe k sa place un curateur ad hoc choisi parmi les 
creanciers avec plein pouvoir d'administrer et de pro- 
ceder aux alienations de certains biens que rendra 
urgentes la gestion du patrimoine*. Toutefois, comme 
rincapacite qui frappe le furiosm et le prodigue, k la 
difference de Timpubert^, ne doit pas necessairement 



equitable de Papinien (L. 3, § 2, tte SeparaL, XLII, 6} mais qui iic 
semble pas avoir prevalu (Ulpien, L. <, § 17, et Paul, L. 5, eod. tU.), 
exiger du pupille le surplus de leurs creaiices, k la condition de 
d^sinteresser auparavanl tous ses creanciers personnels (Accarias, 
op. ciLj t. I, pp. 885 et 880 ; Tambour, op. cil., t. I, p. 264). 

« Supra, p, 107. 

• Ulpien, L. 7, §§ 10 et 12, Dig., Quib. ex caus. iti poss., XLII, 4. 
Nous traduisons ainsi ces mots du § 10 : « ut non amplius, quam 
necesse est, ex bonis furiosi vetteai », lesquels ne sauraient faire allu- 
sion a la vente d'une quantity de biens sufllf^ante pour subvenir au 
paiement des dettes : ce point fait Tobjet du § 11. D'apr^s le § 10 
in fine, les ventes de biens parliculiers s'op6reront dans les 
m^mes formes qu'au cas d'envoi en possession venti*is nomine : 
les depenses de Tincapable, r^gl^es suivant sa condition, devrout 
Atre sold^es en argent comptant et, a d^faut 4e numeraire, avec 
le produit de la vente des biens qui donnent le woins de 
revenu. (Ulpien, L. 1, 8§ 19 et 20, Dig., da Vent, in poss. mitt., 

xxxvn, 9.) 
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prendre fin au bout d'un laps de temps determine, la 
vente en masse pourrait fetre admise, mais k la condition 
qu'un retard soit prejudiciable aux creancierfe, et dans 
cette hypothfese le reliquat du prix affects k Textinction 
des dettes devrait ^tre* verse entre les mains de Tinca- 
pable*. 

A ne considerer que les expressions dont se sert 
Ulpien, on serait tente de croire que toujours peuvent 
. 6tre mis en vente, « etsi non latitet », les biens de Vlnde- 
fensus, mineur de 25 ans". La vente, di^on, n'est sans 
doute permise au cas ^'absence que s'il y a latita$io : 
mais, comme le mineur de 25 ans, « qui sui non est idoneus 
defensor », n*est jamais IcUitans, il n'encourrait done en 
aucun cas les rigueurs de la Bonarum Venditio? Conclu- 
sion inadmissible en regard de la protection que me- 
litent les droits des creanciers. 

Le texte qu'on invoque n'a pas une portee generale : 
il signifie simplement que le mineur de 25 ans non 
defendu est susceptible de subir dans certains cas la 
Bonorum Venditio, bien qu'il ne puisse jamais 6tre taxc 
de latitatio frauduleuse '. Le mineur de 25 ans ne doit 



* Ulpien, L. 7, §§ ii et i2, Dig., Quib, ex caus. in poss., XLII, 4. 

* Ulpien, L. 5, Dig., dc Reb. auct. jud,, XLII, 5. 

' Cost du moins ce que Ton indait du rapprochement de la 
Loi 7 d'Ulpien, §§ 9 et 12, Dig., Out6. ex catis, in poss,, XLII, 4, 
od il est dit que le fou, le prodigue et en g^n^ral toute personne 
pourvue d'un curateur, ne peuvent avoir Tintention frauduleuse 
qui est de Tessence de la latitaiiOf et par consequent ne donnent 
pas prise a la vente : « hinc venditionem pali non posse. » A quoi 
bon, en effet, refuser la vente des biens du mineur de 25 ans, 
parce qu'il ne pent pas ^tre latitans, si d'un autre c6te on Tau- 
torise sous le pr6texte que le d^biteur est incapable et non d6- 
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pas 6tre mieux trait6 que le fou et le prodigue : comine 
eux, il verra ses biens vendus « si urgent cbs alienum , et 
dilatio damnum sit allcUura creditoribm * » ; mais en 
retour, puisque son incapacite pr^nd necessairement fin 
k sa majorite, il ne saurait ^tre considere avec moins 
de faveur que deux incapables, dont Fetat menace de se 
prolonger indefininient. Rien, sauf le cas d'extr^me 
necessite, ne reclame done que Ton precipite ici les me- 
sures d'execuiion. 

E. — « Capitis deminutio » du dibiteur. 

Les creanciers de Tadroge, ou , dans Tancien droit, ceux 
de la personne qui est tombee in mancipio ou in manu, 
ont toujours la faculte de ne pas s'en tenir a Tenvoi ' ; 
continuer les poursuites jusqu'^ la vente est en effet le 
seul moyen pratique dont ils disposent pour obvier a 
Yindefensio du capite minutus et se menager un paiement. 

F. — Manque ou inmffisance de representation 
de la personne du dfbiteur. 

C'est Thypothese ou les creanciers se trouvent en 
presence de la succession de leur debiteur. 

V Est-on certain que la succession du debiteur est 

fendu? Ulpien, dans deux passages qui se suivent (livres o9 et 60 
de son Commentaire de TEdil) n'a pu commettre une aiissi grave 
contradiction. 

* Ulpien, L. 7, §§ H et 12, Dig., Quib. ex caus.inposs., XLII, 4. 

•Gaius, C. Ill, § 84; Just., Inst., Ill, X. § 3 : « et, si noluerit eum 

defendere. pemdttitur creditoribus bona possidere et leyitimo 

modo ea disponere. » 
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d^s k present vacante, soitque les h^ritiers la repudient 
ou qu'ils s'abstiennent de Taccepter, soit qu'en Tabsence 
d'h^ritier connu le fisc ne veuille pas la recueillir? En 
pareil cas, la vente suit necessairement Tenvoi en pos- 
session des biens h6reditaires'. II en serait de m^me 
encore, si Fheritier conditionnel d6clarait ne pas vouloir 
faire adiiion quoi qu'il advienne, la condition viendrait- 
elle k s'accomplir : on agirait comme s'il y avait eu repu- 
diation formelle, on vendrait I'heredite *. 

2** Existe-t-il au contraire un heritier ? 

Supposons tout d'abord un heritier pur et simple qui 
fasse adition : les creanciers ont alors le choix, ou bien 
de recourir contre lui s*il est solvable, ou bien de recla- 
mer la separation des patrimoines. II se pent n^anmoins 
que Tacceptation de Fheritier appele purement et sim- 
plement demeure incertaine : dans ce cas, aucun texte 
n'autorise la vente avant Texpiration des delais accordes 
pour deiiberer ' ; mais il faut croire k la possibilite de 
la vendiliOj d^s que sont ecoules les delais. 

Differente est la regie qui regit Tinstitution condi- 
tionnelle rendant incertaine Texistence d'un heritier. Au 
cas de condition casuelle, la vente pent certainement 
avoir lieu *, bien qu'il semble plus equitable d apprecier 

< Gaius, III, 78. 

* Paul, L. 1, prcBm.^ Dig., de Curat, bon. dando, XLII, 7. A 
I'inverse, lu veiiLe des biens hereditaircs deviendrait impossible, 
si Th^ritier institu^ proniettuit de faire adiiion au cas ou la con- 
dition se ri^aliserait, ou bien encore si^ en dehors de loute accep- 
tation de rherddit^, il d^fendait aux actions intentees contre iv 
d^funt (Paul, L. 4, § 1, Dig., de Reb. auct, jud., XLII, 5). 

» Gaius, II, 167; LL. 1-6, Dig., de Jure delib., XXVIII, 8. 

* Paul, L. 1, prmm. et § 1, Dig.^ de Curat, bon. dando, XLII, 7. 
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ici les circonstances et de dormer a renvoi en possession 
d6jkordonn6 le simple effet d'lme mesure preventive. 
II s'agirait d\me condition potestative, que les biens 
pourraient encore 6tre vendus, corame s'il n'existait pas 
d'institution d'h^ritier, k moins toutefois que Tinstitue 
ne rempUt la condition dans le d^lai qui lui aurait ete 
imparti sur la demande des creanciers ^ 

Enfin , lorsque Theritier qui a fait adition est juste- 
ment suspect aux yeux des creanciers et qu'il refuse de 
fournir la scUisdatio prescrite par le preteur, on en vient 
purement et simplement k la vente du patrimoine du de 
cujus *. 



§ 3. ~ Le d^biteur a ^t^ condamnd^ li confess^ sa dett^ 
on a fait cession de biens. 



Cette triple hypoth^se ne presentc aucune difficulte : 
renvoi en possession qui suit un jug-ement de condam- 
natioh, une confessio injure ou une cession de biens 
donne toujours ouverture k la Bonorum Venditio^, 



* Paul, L. 4, proBjn., Dig., de Reb. auct. jud., Xl.II, 15. La fiction 
en vertu de laquelle Finstitution est r^put^e inexislanle n'est re- 
lative qu'aux biens h^r^ditaires : « Sed hoc, quantum ad bona, ita 
observandum, » D'oCi s'il s'agit, comme dans I'esp^ce pr^yue par la 
Loi 4| d'un esclave instilu^ cum libertate, celui-ci b^n^Qoiera du 
legs de liberty qui lui est fait, comme si la condition s'^tait rea- 
lis6e, a etiam si cerium siiy neque heredem, neque bonorum posses^ 
sorem futurum. » 

« Ulpien, L. 31, § 3, Dig., De Reb. aucL jud., XLII, 5. 

» Gains, III, § 78; Scevola, L. 51, Dig., de PecuUo, XV, I ; Ui- 
pien, L. 6, § 2, Dig., de Rejudic, XLII, I. 
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SECTION II 



PROCtoURE D£ LA VENTE EN MASSE 



la premiere phase de la Bonorum VenditiOj si 
pte le cas special ou se presentent des actions 
, aucuiie assemblee gen^rale des creancicrs 
uretisement prcscrite *, et la seule demarche 
B accomplir pres du magistral a trait k Tobten- 
envoi : les actes de proc6dure revfitent en ge- 
caractere purement facultatif . Dans la seconde 
1 contraire, les diff6rentes mesures que nous 
ns prennent un caractfere plus sevfere ct m^me 
•c, en raison de Texecution prochaine du 
: aussi pouvons-nous compter n6cessairement 

de cette pcriode deux nouvelles d-marches 
1 magistrat et deux assemblees g^nerales des 
s. 

jcdure de la Bonorum Venditio proprement dite, 
lie nous est decrite par Gains * et Theophile *, 
1 trois actes distincts : V la nomination d un 
onorum vendendorum, accompagnee d'une nou- 
rum proscriptio ; 2° la Lex bonorum vendendorum 
lication; 3° Tadjudication des biens saisis. 

s^ op, ciLy t. II, p. 174, note 2. 

Inst., Ill, §§ 79 et 80. 

ile, InsL, Paraphr., adprmm., de Success, subi., Ill, 12. 
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§ l'^'. — Du « Magister bonorum Tendendoxrun. »> 

A Tissue des trente ou quinze jours que dure la Mmio 
in possessionem , a lieu la deuxi^me d-marche {altera 
aditio^) des cr^anciers, pour solliciter du magistrat 
competent rautorisation de faire vendre les biens pap 
rinterm^diaire de Tun d'eux *. Si la mise en possession 
du pairimoine se passe, dans certains cas, de causa*. 
cogniliOf la mise en vente constitue un acte trop grave 
pour fitre conc6d6e sans examen des faits ni verification 
de la 16gitimite des droits du poursuivant : k la diffe- 
rence de renvoi , la vente est done toujours accordee 
causa cognita^. 

Puis les cr^anciers, reunis pour la premiere fois en 
assemblee g6n6rale, designent Tun d'entre eux avec 
mission de liquider, sous le nom de « magister bonorum 
vendendorum », le patrimoine de leur d^biteur*. Le ma- 
gister re^oit en cons^qpience des droits plus ou moins 
etendus, lui conf6rant sans doute le pouvoir d'accorder 
des delais ; du reste, c'est sous serment qu'il promet de 



* Th6ophile, loc, dt. 

* C. 5 et 9, G., Vn, 72. L'intervention du magistrat peut 
s'expliquer par ce fait que Tex^culion s'accomplit sans le concours 
du maitre des biens. 

•Cic, pro QitinLy XVI : « Itaque rnajores nostri raro id (bonorum 
venditionem) accidere voluerunt; praetores, ut considerate fierety 
comparaverunt. » Cic, eod., XXIII et XXIV (Tambour, op. cit., 
p. 208, note 3). 

* Ce magister 6veille Tidde de nos syndics d^finitifs (G. de 
comm,, art. 468478). 
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ne pas outrepasser son mandat\ Plusieurs magistri 
peuvent au besoin 6tre nomm^s '. 

Mais le magister bonorum vendendorum que mentionnent 
Gaius et Th^ophile, se trouve-t-il investi de Tunique mis- 
sion de vendre, ou bien ne fait-il qu*un avec le curator, 
dont nous avons parl6 en traitant de la Missio in posses- 
sionem et que nous retrouvons au Digeste? La question, 
interessante k un point de vue plut6t th^orique que 
pratique, a 6t6 dans Tun et Tautre sens rcsolue. 

Le silence de Gaius et de Theophile k Tendroit du 
curator et, k Finverse, celui du Digeste relativement au 
magister J ont conduit certains commentateurs k penser 
que le curator et le magister se confondaient en une 
mAme personne, ou plus exactement qpie le systfeme de 
la Bonorum Venditio comportait simplement la nomina- 
tion d'un magister^ transfonne plus tard en curator et 
charge de I'administration et de la vente des biens 
tout k la fois ; c'est ce qu'exprimerait cette definition 
du magister : « Cui prcecipua cura rerum incumbit, et qui 
magis qu^am cceteri^ diligentiam et sollicitudinem rebus qui- 
bus prwsunt, debent, hi magistri appellantur '. » Le magis- 
ter serait, sous Tempire de la procedure formulaire, ce 
qu'est le curator duitrahendis bonis dans la p6riode 
extraordinaire, et les textcs relatifs k la Bonorum Yen- 
ditio auraient subi une alteration de la part des commis- 
saipcs de Justinien qui, pour conformer k la legislation 

^ Gic, Epist. ad FamiL^ XII, 30 : « A magistris cum contende' 
rem de proferendo die, probaverunt mihi sese, quominus id facerent, 
et compromisso et jurejurando impediri. » 

* Cic, ibid. ; et pro Quint., XV. 

• Paul, L. 57, Dig., de Verb, signif., L, 16. 
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nouvelle la redaction des Pandectes, se seraient vus 
on demeure de substituer le mot « curator » dans les 
passages portant Texpression de « magister '. » 

Nous croyons, au contraire, suivant en cela Topinion 
commune des auteurs ^, que, k Tepoque formulaire, 11 
y avait reellement ou du moins qu'il pouvait y avoir, a 
cdt6 du magister charg6 sp6cialement de la vente, un 
curator charge uniquement de radministration. 

Ni Gaius ni Tb6ophile ne mentionnent, il est vrai, la 
nomination d'un curateur ; mais le texte de Fun nous 
est parvenu mutile, et Tautoritd de Tautre, compar6e & 
celle de son devancier, paralt & tout le moins contes- 
table, temoin les nombreux disaccords que Ton relfeve 
entre les deux jurisconsultes'. Du reste, si, comme 
nous le pensons, les fonctions de curateur n'ont trait 
qu'^ radministration, elles 6taient sans int6r6t pour 
Gaius et Theophile qui, supposant ^coul6 le temps de 
la mmio in possessionem, s'occupent do la Bonorum Ven- 
ditio simplement k titre de succession pr6torienne ^. 

^ Sic Pothier : « Jam circa magisiros proscribendis bonis prxpo- 

silos, el circa curaiores, qui his successerunt. Qusedam » {de Cur, 

bon, dand.y XLII, 7, n« iii) ; et Cujas [ad Leg, o7, de Verb, signif.). 
Toutefois, dans son Commeritaire sur Paul, ad Edictum, liv. LIX 
(Loi 14, de Reb, auct. jud.)y Cujas semble admettre une distinction 
entre le curateur et le magister, 

* Muhlenbruch, Doclrina Pandeclorum; 
Accarias, t. II, n'* 483, p. 174, texte et note 1 ; 
Ortolan, t. Ill, n« 1165, pp. H5-H6; 
Demangeat, t. II, p. 156 ; 

Tambour, t. I, pp. 185-188 et 213-214; 

Maynz, t. II, § 299, p. 603, texte el note 52 ; 

Zimmem, §§ LXXIX et LXXXI, trad. d'Etienne, pp. 246 et 250. 

^ Demangeat, t. II, p. 156 et seq. 

* Tambour, op. dt., p. 186, 
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Par ailleurs, comme k I'cpoque de Justinien la mdme 
personne administre et precede h la vente, il est k croire 
que bon nombre de textes originaux ont He retouches 
au Digeste, et que, en certains passages applicables ^la 
Banorum VenditiOy le personnage charge de poursuivre 
la vente se trouve design^ sous le nom de « curator. » 

Mais si le double r6le d'adiniiiistrateur et de vendeur 
repose sur la m^me t6te sous Tempire de la procedure 
extraordinaire, il constitue ant^rieurement deux fonc- 
tions s6parees : la preuve en est dans riinpossibilit6 
pour le magister d'administrer au cours de la Missio in 
possessionem. La nomination du magister est en effet pos- 
t^rieure aux delais de FEnvoi * ; or, il semble etrange 
qu'elle nc se produise pas durant la p6riode oil Tinter- 
vention d'un administratcur est le plus n6cessaire. Do 
plus, le magister nous est presente dans les textes de 
Gains, de Th6ophile et de Ciceron, comme uniquement 
charge de diriger et d'efifectuer la vente'; et c'est, non 
point au magister administratcur, mais au magister vsn- 
DEUR, que se rapporte la definition du jurisconsulte 
Paul, dans la loi 57, de Verborum significatione. Les actes 
d'admiuistration seront ainsi accoraplis au cours de la 
missio in possessionem, par le eurator qui, lui, re^oit le 



^ Gaius, loc. ciL (arg. du mot : i< jH>$tea »), et Th^ophile, loc. 
cit, 

' Cest en efTct k la vente que la nomination du magister est 
rattachee |»ar Gaius {loc. cit,), Theophiie {loc. cit.) et Cic6ron, pro 
Quint. y XV : « Magistri fiunt, et domini constituuntur, qui, qua lege 

et qua condiiionc pereat, pronuntient. » — Ad Attic., \, i : « is, 

quern putabant magistrum fore, si bona venirent. »» — Ibid,, VI, 1 : 

« de bonis possidendis, magistris faciendis, vendendis, qusB ex 

edicto et postulari et fvjri solent. a 



Digitized by 



Google 



PROCEDURE DE LA VENTE EN MASSE 238 

seul mandat d'administrer. Ea e£Pet, d'aprfes certains 
testes purs de toute interpolation , Fadministration des 
biens nous apparalt, dans des hypotheses ne compor- 
tant pas leur vente, comme pouvant 6tre confine k un 
curator qui n'est ^videmment pas la personne designee 
par Gains et par Th^ophile sous la denomination de « ma- 
gister » : par exemple, k propos d*un envoi en possession 
en faveur d'une cit6, il est dit : « ... Tres curatores cons- 
tituerunt, qui apud Grcecos iniuie^vjtal, id est, curatores 
vocantur ' » ; de m6me, Tenvoi en possession du patri- 
moine d'un captif est permis : « Ut tamen non statim 
bonorum venditio permittatur, sed interim bonis curator 
detur * » ; comment douter enfin de la coexistence des 
deux personnages, en presence de ce passage : «... Cura- 
tor bonis constituendus erit, aut bona vendenda ' ? » Et on 
comprend alors que, k la difference du magisler, un 
curator puisse 6tre nomme dfes le jour mftme de Tordon- 
nance d' envoi, s'il survient k cette date un acte de 
gestion qu'il soit urgent d'operer *. 

D'autres differences non moins saUlantes s^parent 
encore le magister du curator : Texistence du magister 
est obligatoire, toutes les fois qu'il y a lieu de recourir 
k la vente, tandis que celle du curator est facultative, k 
Texception du cas ou il s'agit d'actions k exercer ' ; le 

• Paul, L. 46, § 1, Dig., de Administ. et peric. tut., XXVI, 7. 
« Paul, L. 6, § 2, Dig., Quit, ex cans., XLII, 4. 

• Paul, L. i, § 1, Dig., de Cur, bon. dand,, XLII, 7. Contraire- 
ment a Tavis de Cujas {ad Ley. 57, de Verb, signif.), nous appli- 
quons encore au curator, et non au magister, la loi 2 d'Ulpien, 
eod. tit., parce qu'il y est question d'actes de gestion k exercer. 

• V« supra, p. 201. 

• V« supra, pp. 201 et suiv. 
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lagisttir est nomm6 directement par les cr6anciero 
lunis d'une autorisation du magistrate au contraire, 
) eurcUoi' est nomm^ par le magistrat sur la presenta- 
on des cr6anciers {ex consensu majoris partis credita- 
um ') ; le premier est n^cessairement choisi parmi les 
r6anciers {unus ex numero creditorum*)^ tandis que le 
Bcond peut se trouver un stranger*; enfin, les fonc- 
ons de Tun, k la difference de Toffice de Tautre *, se 
^rminent de plein droit le jour m6me de Tadjudication 
es biens '. 

Notre conclusion est done que le magister et le cura^ 
)r constituent , avant la legislation justinienne , non 
oint une m^me personne, mais deux agents investis 
'une mission differente d'apr^s une r^glementation 
peciale k chacun. 

Quoi qu'il en soit, il ressort de la formule de Pro- 
:riptio rapport6e par Theophile, que la nomination du 
lagi^ter se trouve suivie de nouvelles publications. Ces 
filches supplementaires servent encore k rappeler au 
ublic et aux cr6anciers retardataires la mise en vente 
u patrimoine saisi ; mais elles tendent surtout k faire 
omialtre la nomination du magister ^ car cette nomina- 
ion int^resse quiconque se propose d'acheter \ 

* Sic Gaius et Theophile [loc, ciL) 
^y supra, p. 201. 

' Gaius et Th6ophile (loc. cit.) ; adde Cic, ad Attic, I, 1 : « Una 

gebant cwteri creditores in quibus U quern putabant magistrum 

Dre, L. Pontius. » 

♦ yo supra, p. 202. 
» V« mpra, p. 204. 

• Arg. Gaius, III, 81, et IV, 65. (V* infira, p. 285). 
■^ Accarias, op, cit., t. II, p. 174, note 2 in fine 
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§ 2. — De la « Lex bonorum Tendendorum. 



G*est sp^cialement au moment ou nous sommes arri- 
ves, que devaient se produire certaines demandes qui 
apparaissent souvent comme des incidents de la Bono- 
rum Venditio, et qui ont pour but de faire distraire de la 
masse des biens des valeurs qui s*y trouvent comprises, 
ou de cp6er k certains cr^anciers une situation privile- 
gi6e. A ce demier point de vue, des personnes pou- 
vaient pr6tendre, au moyen d'une vindiccuio utilis, un 
droit de propri6t6 sur des choses dont elles n'^taient 
pas propri^taires : c'^taient celles dont la cr^ance avait 
6t6 employee par le defraudator pour scs besoins per- 
sonnels; rimpossibilit6 de restituer ce qui avait ^t6 
d^tourne en fraude transformait le droit personnel du 
creancier en un droit reel, opposable k tons les autres 
ayants-droit, et aflfectant Fobjet soustrait ou celui acquis 
en remplacement. Par exemple, quand une femme avait 
6t6 obligee, par une circonstance fortuito, de r^voquer 
la donation qu'elle avait faite k son mari actuellement 
insolvable, elle avait le droit de se faire attribuer, en 
maniere d'indemnite, les choses acquises avec son 
argent et existant encore en nature * ; le pupille avait de 
mfime la faculty de revendiquer, au cas d'insolvabilite 
de son tuteur, le terrain acquis au prix de ses deniers ' ; 



* Paul, L. 55, Dig., de Donat. inter vir. et uxor,, XXIV, i, 
•Ulpien, L. 2. Dig., Quando ex facto tut.y XXVI, 9. 
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les militaires disposaient de la vindicatio utilis sur les 
choses achetees avec leur argent personnel *, etc. 

Le choix du magister devient le point de depart d'un 
d^lai, que Th^ophile mentionne uniquement par ces 
mots : « paucis diebm elapsis. » A Texpiration de ce nou- 
veau laps de temps intervient la troisifeme d-marche 
{tertia aditio) des creanciers aupres du magistrat, pour 
passer & la redaction et & la publication d'un r^glement 
appel6 : « Lex bonorum vendendorum » ; puis a lieu la 
deuxi^me assemblee g6n6rale des cr6anciers *. 

Sous la pr^sidence du magister^ dont la participation 
k la confection de la Lex est certaine', les creanciers 
arrfitent, d'un commun accord, les conditions de la 
vente. Mais au cas de divergence, quelle est la majority 
requise pour trancher le differend ? On ne sait ; cepen- 
dant on aurait tort de calculer cette majority, comme 
pour le pacte de remise accords par les creanciers k 
rh^ritier de leur debiteur : car ces regies, en Tabsence 
de textes precis, semblent exceptionnelles et, comme 
telles, de droit etroit*. 

Au dire de Th6ophile, la Lex doit etre port6e k la 
connaissance du public par des affiches suppl^mentaires, 
ajoutees aux pr6c6dentes proscriptioneSy et congues k pen 



I Philippe, C. 8, C, de Rei vwidtc., IH, 32. Cf. Vainberg, op. 
c«., pp. 167 et 168. 

* Gaius passe sous silence la formality de la Lex^ mais on doit 
y supplier par les indications que nous fournit Th^ophile. 

' Cic6ron {pro Quint. ^ XV) caract^rise ainsi les magistri : « Les 
voila ^tablis comme des maitres qui prononcent sous quelles lois 
et a quelles conditions le debiteur va p6rir. » 

* V« supra, pp. <24 et 125. 
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pres en ces termes : « Ea quicumque emerit, creditoribus 
in dimidiam partem eorum quce ipsis debetuur, respondere 
debet, sicut cui centum aurei debentur accipiat quinqua- 
ginla, et cui ducenti, acdpiax centum \ » 

Des auteurs , doimant k cette formule une interpre- 
tation litterale, ne voient dans la Lex que les simples 
dehors d'une mise & prix*. A quoi bon, disent-ils, iiise- 
per la consistance de Factif, alors qu'il demeure impos- 
sible de garantir Tacheteur contre les revendications 
eventuelles ? De m^me, par suite du caractere occultc 
de Thypotheque romaine, un 6tat des hypothfeques ne 
pourrait 6tre dress6 que sur la declaration prealable des 
interesses : or, la theorie de Taction Servienne ne com- 
porte pas la mention d'une cause d'extinction de Thy- 
poth^que tenant k un defaut de publicite en mati^re de 
Bonorum Venditio. Quant k la redaction d'une liste des 
cr6anciers, aucun texte n'y fait allusion, et nulle part 
ne se rencontre de delai fixe pour la production des 
cr6ances, k peine de decheance des creanciers retarda- 
taires. La Lex constitue done une simple mise k prix, et 
Facheteur un pur sp6culateur qu'une operation aussi 
aleatoire couvre d'un juste discredit. 

Malgre la valeur d'un tel systdme, rigoureusement 
conforme au texte de Theophile, nous croyons que la 
Lex est plus qu'une mise k prix : c'est une sorte de 

* Theophile (loc. cit,), Des aQQoncos verbales devaient probable- 
ment encore 6tre iaites par le crieur public {prsBCo), avant la 
vente (Gic, pro Quint.y XY). Sic Zimmem, op. ciL, § LXXIX, trad. 
d'Etienne, p. 247, note 34. 

> Sic Zimmern, op. cit,, § LXXIX, trad. d'Etienne, p. 247, 
note 32; Bachofeo, RichL Jahrb,, VI, p. 988; Dernburg, Ueberdie 
Emptio bonorum, p. 127. 
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■ ■ I* 

cahier des charges contenant, quoique d'une mani^re 
incomplete, tous les renseignements qiii peuvent 6clai- 
rer les acheteurs, et les mettre en mesure de voir « la 
mise k prix correspond k la valeur reelle des biens , s'ils 
se trouvent en force de Taccepter ou m6me de faire des 
o£Fres supirieures *. 

La Lex comprend done, outre la mise k prix et les 
conditions de paiement ou de garantie impos^es k 
racqu6reur, la designation des biens k vendre, leur 6tat 
de conservation, Tindication des revenus des immeubles, 
la liste des cr6anciers purs et simples, k terme ou con- 
ditionnels *, enfin la fixation du montant et, autcmt que 
possible, de la qualite privilegiee ou hypoth6caire des 
creances. 

L'utilitd de Tinventaire pour Tacheteur n'est pas k 
d6montrer. On portera peut-6tre dans la Lex , comme 
w belle et bien bAtie », une villa qui souvent n'est ni 
Tun ni Tautre •, ou bien le loyer en sera majore * ; mais 
ces exagerations pompeuses et mdme mensong^res ne 
sont contraires pour les Romains ni aux lois de la pro- 
bite, ni aux regies du droit, car Tusage les a tellement 
fait passer dans le style, que personne n^est asses simple 
pour s'y laisser prendre*. 

' Sic Accarias, op. dt.f t. II, p. Ho ; Vainberg, op. cii., p. 279; 
Tambour, op. cil,, p. 215; Demangeat, op, ciL, t. II, p. IS7; 
Keller, des Actions, trad, de Ch. Capmas, p. 409; Buschke, Ueber 
fias Recht des Nexum, p. i56; Puchla, Cursus der Instituiionen, 
§ 179. 

* Gaiua, IV, § 67 (V» supra, pp. 141-143). 

* Cic, Offk., Ill, 13. 

* Cic, pro Caelio, 7. 

* Cic, O/Jffc, III, 17 : « Hoc video propter depravalionem consue- 
tudinis, neque turpe haUri, neque aut lege sanciri, aut jure ctvtjt.» 
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La determinatiou exacte du moutant des cr6ances 
interesse tout k la fois Facheteur et les cp6anciers. Nous 
constaterons , en eflfet, que les engagements de Fache- 
teur varient en raison inverse du passif qui greve le 
patrimoine du d6biteup, que par consequent ses offres 
sont d'autant moindres que plus fort est le chiffre des 
cr^ances : acheteur et creanciers ont ainsi un inter^t 
tnanifeste k ce que la somme des cr6ances ne soit pas 
exag6ree. Pour prevenir tout essai de majoration , y 
a-t-il une veritable procedure de verification ou d'esti- 
mation en justice ? Les textes sont muets sur ce point : 
la negative paralt cependant vraisemblable, pour ce 
motif, developp6 an chapitre suivant, que les cr6anciers 
conservent contre Facqu6reur les actions dont ils jouis- 
saient vis-Ji-vis du dibiteur anterieurement k la vente ; 
or une action ne s'exerce pas deux foisV Neanmoins^ 
il est k croire qpie le magister verifie les cr^ances d'une 
fa^on sommaire et toute provisoire, afin d'eclairer, dans 
la mesure du possible, Facheteur sur Fimportance pro- 
bable des paiements qu'il aura Fobligation d'eflfectuer*; 
sans quoi, Foperation deviendrait trop al^atoire, par- 
tant impossible k realiser. 

Enfin , la connaissance de la qualite des creances im- 
porte k Facheteur, k qui les privileges et hypothfeques 
demeurent, nous le verrons, opposables pour le tout*. 

* Contra Slieber, de Bonorum emtionef p. 6i ef seq., GirauJ [op. 
ciL, p. U9), pour lesquels le bdn^fice de la vente rcvient exclu- 
sivement aux creanciers qui ont obtenu un titre ex^cutoire 
par la conversion de leurs creances, incertaines oa d^terminees, 
en judicata. 

*Sic Bon jean, des Actions, i. II, p. 353, note 4 in f(ne, ('f. art. 491 
et snivants de notre Code de commerce. 

» Infra, pp. 286-288. 
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3i done il est interessant pour Taequ^reur de eon- 
Itre le quantum et la qualite des dettes afin de deter- 
ner son prix d'achat, doit-on dire, pour le preserver 
toute m^prise, que les creanciers qui n'auront pas 
>duit leurs titres avant la redaction definitive de la 
r, seront forclos du droit de pretendre leur part dans 
benefices de la vente ? On pent le conjecturer, du 
>ins en ce qui regarde les rapports des creanciers 
irographaires avec Vacquereur : autrement, les risques 
voir surgir k un certain moment une avalanche de 
ianciers inconnus seraient tels, qu'aucun amateur ne 
presenterait. Mais, vis-k-vis du debiteur, les creanciers 
ardataires n'encourent point de decheance, puisque 
us les verrons ^tre armes, apres la vente, des mdmes 
tions dont ils etaient investis auparavant contre 



Infra, p. 285 et seq. Sic Bonjean, des Actions^ I. II, p. 554; 
nbour, p. 216. Comme aiicun texte ne traite de ces forclii- 
as, Accarias (I. II, p. 178. note 2) et Demangeat (t. II, p. 157) 
ettent une opinion diff^rente que nous r^sumons ainsi : « Les 
anciers retardataires n'ont aucune action contre i'acheteur, 
m^me en principe contre le magister, celui-ci n'ayant 6te ni 
r mandataire ni leur g^rant d'affaires; mais i)s poss^dent, soit 
ition negotiorum gestorum contre les creanciers presents si ces 
niers se sont comport^s a leur ^gard eu gerants d affaires, soit 
3 action in factum contre les creanciers presents si ceux-ci ont 
I 6tre seuls cr6anciers, soit une action in factum contre le ma- 
ter encore nanti des deniers que lui a versus Tadjudicataire 
ir fitre repartis entre les creanciers connus. Tout ce qui r^sulte 
Tabsence pour les creanciers, c'est de ne pouvoir exercerd'in- 
ence ni sur la nomination du magister, ni sur la redaction de 
'jCX ». Malheureusement, les Lois 22, § 10, Dig., Mandat., XVII, 
3t 5, de Cur, bon, dand.y XLIl, 7, sur lesquelles se base ce sys- 
le, prevoient Fbypoth^se d*une Bonorum Distractio, et non celle 
ne Bonomm Vendilio {Infra, p. 283). 
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§ 8. — De TAdjudicatioii des biens. 

II nous reste k etudier ici le d^lai, le lieu, la forme de 
Tad judication, la personne de Tadjudicataire et le prix 
d'achat. 

A. — Du Delai d' adjudication, 

L^adjudication dps biens intervient apr^s un d6lai que 
Theophile omet de preciser, mais qui, au dire de Gaius, 
est de trente ou de vingt jours, selon que le debiteur 
vit encore ou qu*il n'existe plus ^ . 

Le manuscrit du jurisconsulte renferme une faute 
6vidente dans les chiffres qui y sont portes. Peut-6tre 
le delai comprenait-il un intervalle de quarante jours 
pour le patrimoine des vivants, r^duit k vingt relative- 
ment au patrimoine des morls '. Plus vraisemblable- 
ment, croyons-nous , un laps de trente ou de quinze 
jours devait 6tre observe suivant Texistence ou le deces 
du debiteur' : nous aboutissons de la sorte k un d^lai 
de mSme etenduc que celui que nous avons releve entre 



* Gaius, III, § 79 : « Itaque si vivi bona veneant,.... ri jubet, si 
moriui, in dimidio diebus ita vivi bona XJX, mortui vero XX emptori 

addici jubet. Quare aulem tardius viventium » (D'apr^s la der- 

ni^re recension de Studemund). 

* Sic Studemund et Krieger, dans leur Edition de Gaius & I'usage 
des ^coles. 

* Sic Zimmern, g LXXIX, note 33, trad. d'Etienne, p. 247. 

46 
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la concession de Tenvoi aux creanciers et leur demande 
en autorisation de nommer un magister * . 

Par suite des lacunes que presente le manuscrit de 
Gains et surtout du defaut de mention de la Lex bono- 
rum vendendorum, une autre incertitude entoure le point 
de depart de ce nouveau delai. Est-ce en realite le jour 
de la redaction definitive de la Lex ? n'est-ce pas plut6t 
celui de la nomination du magister ? Cette derniire solu- 
tion est certainement plus conforme an texte de Gains ; 
car le jurisconsulte indique le delai de Fadjudication 
dans la phase qui suit immediatement celle ou il men- 
tionne la nomination du magister. 

Quoi qu'il en soit, ce nouveau d61ai constitue un der- 
nier repit, accorde au d6biteur pour faire cesser Tenvoi 
(dejicere libellum), soit en personne, soit par Tinterven- 
tion d'un tiers • ; de plus, comme les precedents, il peut 
^tre proroge, parce qu'il fixe seulement un minimum 
absolu en faveur du saisi '. 



* V*» supra, p. 176. Beaucoup trop savante nous semble la re- 
colislitulioii du § 79 que preconise Giraud dans sa monographie 
des Nexi (p. 146) et dans son Novum Enchiridiov. juris rtMitmi 
(edit. 1873, p. 223). Voici la pens^e de Tauteur : apr^s la nomi- 
nation du magister, les creanciers avaient dix jours pour r^digcr 
la Lex, a Tissue desquels le magistrat approuvait cette Lex et au- 
torisait la vente dans les vingt Jours suivants; au cas de inort du 
d^biteur, les d^lais ^laient abr^^^es de moitie. 

• LL. 3 et 5, Dig., de Cess, bon,, XLII, 3; C. 2, C, Qui bon. ced. 
poss., VII, 71 ; L. 33, § 1, Dig., de Reb. aucLjud., XLII, 5. 

s Keller, des Actions, § LXXXV, note 1058, trad, de Gapmas, 
p. 408. Cf. supra, pp. 177-178. 
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B. — Du Lieu de Vadjudkalim. 

Le principe qui r6git le lieu de radjudication, est 
qu*on doit vendre \k ou Ton peut poursuivre le debi- 
teur : « Venire bona ibi oportet, ubi quisque defendi debet * », 
c'est-&-dire soit au lieu du contrat qui occasioime les 
pours uites, soit au lieu convenu pour son execution *, 
soit plus generalement encore au lieu du domicile du 
d^biteur {forum domicilii) '. En consequence, ce qui deter- 
mine le lieu de la vente, ce sont les regies de compe- 
tence pour Fexercice de Taction. 

Que le domicile du debiteur, par exemple, fixe le lieu 
de la vente, lorsqu'il se trouve k Tendroit m^me ou les 
biens sont situes, cela se comprend ; mais, dans le cas 
contraire, ne doit-on pas dire que le lieu de la vente est 
le lieu de la situation de chacun des biens ? Non : le 
caract^re d'unite, d'indivisibilite de la Bonorum Venditio 
exige que la vente soit accomplie en un seul et m6me 
endroit; car, c'est moins k tel ou tel bien qu'elle s'ap- 
plique, qu'& Tensemble des droits composant la person- 
nalite juridique du debiteur. Lors done qu'il se ren- 
contre des objets repartis dans des provinces di£Perentes, 
radjudication ne s'opere pas dans chaque endroit ou 
ils se trouvent, mais dans un mdme lieu, qui est inva- 

* Gaius, L. \, Big., de Rch. aucL jud,, XLII, 5. 

* Gaius, L. 3, Dig., eod. tit, 

' Paul, L. 2, Dig., eod, tU. (Supra, p. 152). — Nous retrou- 
voiis les memes principes dans notre Code civil (art. 1247, 
1264 et 1609). 
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riablement determine d'aprfes les rfegles de coinp6tence 
en vigueur pour actionner le debiteur. 

C. — De la Forme de VadjudiccUum. 

Les creanciers ne sont pas tenus d'assister k Tadjudi- 
cation : le magister y precede en leur nom. 

11 est non moins certain que la hasta nc se dresse point 
k Tendroit de la vente : nous verrons en effet que, & la 
difference de la Bonorum Sectio , la Bonorum Venditio , 
pure creation du preteup, ne transffere k Tadjudicataire 
qu'une simple propriety pr6topienne, et non pas le jm 
Quiritiumy dont la lance est le symbole *. 

Une question moins tranchee est cclle de savoir si la 
vente se fait ou non aux encheres publiques. Aucun 
tcxte ni de Gains, ni de Th^ophile, ni des Pandectes 
n'impose aux creanciers la formalite des encheres ; par 
ailleurs, aucun ne prohibe formellement la vente k 
Tamiable : la question reste done entiere. 

U y a cependant lieu de penser que, au temps de 
Ciceron, Tusage pr6conisait la voie des enchferes : outre 
Tanalogie qui ressort entre la Venditio et la Sectio, cer- 
tains passages du pro Quintio favorisent cette mani^re 
de voir*. 

Mais, plus tard, n'a-t-on point deroge au mode prece- 
demment etabli ? 



* Stieber, op, d(., §7. 

• Cic, pro Quint,, XV : « Etiam victus vestitusque necessarius sub 

praeconem cum dedecore subjeclus est De quo homine praeconis 

vox praedicatf et pretium conficU, >. 
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Des aiiteurSy dont les conjectures tendent k pr6valoir, 
reconnaissent au magister le pouvoir de traiter k 
Tamiable *, et, pour cela, la plupart argumentent d*uii 
texte de Th6ophile ainsi con<ju : « Cum molestum esset 
omnes quotidie in unum coire, unum ex numero sm crea- 
bant, qui magister dicebatur ; et ilte cum iis qui emere vellent 

CONTRAHEBAT. » 

Tel ne nous paralt pas le systime pr6f6rable : nous 
croyons, au contpaire, que la vente en masse a toujours 
lieu aux ench^res publiques '. 

Que signifie, en effet , le passage de Th6ophile ? A 
coup 8i\r, le mot : « contrahere » ne saurait exprimer 
que I'acheteur ne s'obligeait pas envers les creanciers, 
mais qu'il contractait avec le magister seul et qu'il deve- 
nait son debiteur ; nous d6montrerons plus loin I'erreur 
de ce systfeme, qui aboutit k reconnaltre au magister la 
double fonction de recevoir le prix de vente et de le 
r^partir entre qui de droit". Le texte de Th6ophile n'a 
trait qu'i la substitution du magister aux creanciers : il 
reste absolument stranger k la forme de la vente. A 
I'origine , y est-il dit , les cr6anciers r^unis commimi- 



^ Sic Accarias, op. cit., t. I(, n^ 483, pp. 175 et 176 : a La venle 
pouvait se faire aussi bien a Tamiable qu'aux enchSres, et tout 
ici d^peudait de rappr^ciation des creanciers. » Gette idde pa- 
railra d*autant plus jusle, que les Remains r^glementaient bien 
nioins que nous les actes purement priv^s. (En ce sens, Gavouyfere, 
a son cours.) 

* Sic Keller, des Actions, §LXXXV, trad, de Gh. Gapraas, p. 408; 
Demangeat, op. ciL, t. II, p. 158; Maynz, op. cit., t. II, § 299, 
p. 604 ; Vainberg, op. ciL, p. 279. 

' V«> infra J p. 282 et seq, Gontra Accarias, op. cit., t. II, n» 483, 
p. 176, note 1. 
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quaient directement avec Tacheteur; mais cea assem- 
blees leur devinrent h charge ; Us \e$ abolirent done par 
rinstitution d'un magistfir qui devint leur repr^aentaut. 
Le magi8ter regut le pouvoir de traitep avec lea aoqu6^ 
reurs; c'est-&-dire de ae mettre en rapport avec eux, 
d'6changer des aperQua, de recevoir lea offrea d'achat, 
les mises k prix, etc. : ce qui ne veut paa dipo du tout 
qu'il pAt avec eux traiter de gre k gr6 , effectuer la 
vente ^ Du reate, les doutea qui enveloppent la port6e 
du texte invoque, emp^chent d'emettre, aur la foi de oet 
unique paasage, la possibility d'une vente h Famiable. 

Lea divers actes de procedure de la Bofiorum Ven^ 
ditio viennent encore renforcor notre thftae : pourquoi 
cea fonnalites preliminaires, telles que nomination d'un 
magkler, appoaitions d'affiches, redaction d'un cahier 
des charges? Ce seraient de v^ritables non-sena, si elleg 
n'avaient 6te ausciteea par Thabitude, pour ne paa diro 
par Tobligation 16gale, de vendre publiquement aux 
cnch^rea. 

Enfin, si on consid^re, comme nous le verrona bien- 
t6t, que le patrimoine aaisi doit 6tre adjuge au plus 
offrant, il semble difficile de rencontrer dans une simple 
vente amiable les m^mes garanties, que celles resultant 
d une adjudication faite aux encheres publiquea. En 
effet, au cas de vente k Fencan, le crieur, mont6 aur 
une estradc •, annon^ait le prix et les autres conditions 
inh6rentes k Tadjudication ' ; puis il mettait les objets 

\ Cf, Tambour, op. c^^, p. 8<6. 

* Plaut., Bacc.y IV, 7, 17 : « In eo ipso adstas lapide, ubi prwco 
prmdioaL » 
» Cic, pro Quint. J XV : « Praeconis vox pretium cmficit. » 
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aux ench^res^ gtimulait les oonvoitises des amateur9 
au point de se rompre la gorge *, et entre temps repo- 
salt Tattention par d'insignes faoeties ' ; le patrimoine 
6tait enfin adjuge k celui qui, de la tdte ou de la main S 
avait acquiesce au plus haut prix proclame par le 
crieur , si toutefois ce dernier eucberisseur offrait des 
garanties suffisaates de solvabilite. Le grand avantage 
de Tadjudication aux encb^res consiste done dans Tas- 
surance de ne c6der les biens qu*au taux le plus 61eve. 
Cette forme est oelle que rev6t la vente en matiftre de 
Bonorum Venditio; les int^r^ts respeotifs des cr6anciers 
et du debiteur, que la faveur des encb^res sauvegarde 
autrement qu'un accord de gre k gr6, prouvent sum- 
bondamment le bien fonde de notre tb^se, 



D. — De Ir'Adjudicataire. 

Toute personne, 6trangere ou non k la d6confiture 
ou k la famille du dibiteur, filt-ce m^me une soci^te, 
pout se porter acqu6reur, et celle-lk est d^claree bono- 
rum emptor qui a mis Tenchere la plus elevee. 

A 4galit^ d'offres, certains droits de preemption ont 
6te organises. Ainsi, de deux acbeteurs, celui qui est 
cr6ancier doit 6tre pref6r6; entre creanciers, celui-li 



> Plaut., Stichus, II, 1. 68 : « Vendo, agiUy licemini. » 

« Apul., Met., VIII, p. 709 : a Quum praeco disrupiis faucibus et 
rauca voce saucius » 

' Martial, Epigram., I, 85 : # Franco faceins, >» 

* Suet., Caligula J 39 : « Capitis motu nutantes « et Cic, Ver^\. 
act. II, 1. I, 54 : « Digitum toUit. » 
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I'emporte dont la creance est la plus forte ; entre non- 
cp6anciers, la preference appartient au parent {cogncUus) 
SUP retranger*; enfin, si aucun des acqu6reurs n'est 
parent du d6biteur, Yemptor est vraisemblablement celui 
qui pr^sente les meilleures garanties*. Bien entendu, 
les contestations qui viennent k s'elever sur le choix de 
Tadjudicataire sont tranchees par le magistrat'. 

Faute d'acheteurs, peut-^tre proc^dait-on , en pre- 
sence du magistrat, k une serie de ventes particuliferes. 
En vertu de cette auctio rerum singularum qui est un 
mode d'acquerir cr66 par le droit civil, Tacqu^reur 
obiient le jus Quiritiumy et par consequent il se trouve 
dispense de recourir k Tusucapion pour assurer son 
droit de plein proprietaire *. 



E. — Du Prix d^adjudicatim. 

Nous Savons que, en matiere de Bonorum Sectio, la 
mise k prix, sur laquelle s'engageiit les encheres, est 



* Gaius, L. 15, Dig., de Reb. aucl. jud,, XLII, 5. Nous rencon- 
trons ici, quoiqiie sous une forme restreiiite, le retrait lignager. 
Tambour [op. cit.,p. 217, note 1) en conclutque I'id^e de conservation 
des hiens dans les families n'^tait pas compl^tement^trang^re au 
droit romain : la chose est possible, mais on s'etonnera jusle- 
ment que, dans le lexte cit^, le cr^ancier passe avant le parent 
du d^biteur. 

« Accarias, op. cit.^ I. II, p. 176. 

» Keller, des Actions, § LXXXV, trad, de Ch. Capmas, p. 409 ; 
Maynz, op, ciL, t. II, p. 604, note 58. 

* Cf. Pothier, PandecL, 42-7, n« 1, in fine, et L. 41-1, par* prima, 
append. 
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fixe, de telle sorte que Tacqu^reur se rend d6biteur 
d'une somme determm6e. Dans la Bonorum Venditio, 
au contraire, les ench^res portent, du moins en prin- 
cipe, sur un dividende, et Fadjudicataire est la per- 
sonne qui s'engage k fournir la plus forte quote-part k 
chaque cr^ancier ; la formule de la Lex bonorum venden- 
dorum ne laisse aucun doute k cet 6gard. 

Comment expliquer une semblable difference? C'est 
que les individus dont le fisc fait vendre k Tencan le 
patrimoine, sont le plus sou vent en possession d'un 
actif superieur k leur passif , tandis que les particuliers 
dont les biens sont vendus k la requfite de leurs cr6an- 
ciers, se trouvent en g6n6ral notoirement insolvables ; 
voil^ pourquoi le prix d'adjudication consiste, d*un c6t6 
en un prix ferme, evalu6 en espfeces, et de Tautre en 
une fraction des dettes k solder \ 

La promesse de rembourser une quote-part des. 
cr6ances s'explique k merveille, lorsqu*on vend le patri- 
moine d'un insolvable ; mais il pent se presenter telles 
hypotheses, ou Factif du d6biteur excfede ou m^me 6gale 
son passif , par exemple au cas de vente des biens d'un 
incapable indefemm, et alors la r^glc d'un tant pour 
cent ne se comprend plus. En pareille circonstance , 
I'adjudication s'effectue k un prix fixe, exprim6 en 
unites mon^taires, et le surplus du prix, apr6s le paie- 
ment integral des creances, revient au d6biteur expro- 
pri6 ; telle est, en effet, la solution que donne Ulpien 
specialement pour la vente des biens d'un fou, et pour 

* Tambour, op. cit., pp. 112 et 218. 
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celle d'une succession d^volue k un heres suns impu* 
b6re qui use du benefice d'abstentiou '. 

D'une mani^re plus g6n6rale, le d^biteur qui n'est 
pas insolvable et dont la vente se trouve exceptionnello- 

ment faite « pour un prix de », doit-il toujours 

recueillir Texc^dent du prix d*adjudication, lorsque ses 
cr^anciers ont 6t6 int6gralement d^sinteresses ? Peut* 
fitre serait-on tent6 d'attribuer ce reliquat k Vemptor: 
car enfln, si le d6biteur 6tait solvable, que n*a-t-il 6par- 
gn^ k ses or^anciers les ennuis, les lenteurs et les frais 
de la Bonorum Venditio? II ne se trouve victime, aprts 
tout, que de sa propre negligence ; et par ailleura, si 
les personnes en tu telle ou en curatelle, gratifi^es d^jk 
de trfes nombreux privilfeges, b6neficient encore du 
surplus du prix d'achat, c'est done que, dans les cas 
ordinaires, cet excedent passe en d'autres mains que 
oelles des d^biteurs, Texception confirme la regie. Une 
pareiUe opinion semblera tout au moins souveraine- 
ment injuste. Aussi, par analogic des dispositions rela- 
tives au fou et au pupille, nous dirons quele d^biteur 
dont la somme des dettes n'atteint pas le montant du prix 
de vente, doit toucher la difference ; etnotre mani6pe do 
voir est d'autant plus juridique que, dansVespece, nous 
faisons du magister le negotiorum gestor du debiteur '. 

» Ulpien. L. 7, § 11, Pig., Quib. ex cqus,^ Xl,U, 4 ; « Ha aulem 
vendendQi ul quod supersit, furioso delur.it Paul, L. 6, proRm,, Dig., 
tie Reb, auct.jud.j XLII, b : « Prwtor bona de fundi venire permittit, 
nl quod suporaveritj pupiHo reslitualur, »> 

* En ce sens, Accarias, op. cit., t. I[, p. 176; Gavouyfere, k son 
cours; Tambour, op. cit„ p. 218 : La r^gle 6tait en effet la mSme 
au cas de vente a la requAle du flsc (Paul, L, 45, § 12, Dig,, De 
jurefisci, XLIX, 14). 



Digitized by 



Google 



EPPET8 DE Lil VENTE EN MASSE SSi 



SECTION III 



SPPSTS DE IK YRNT8 EN MASSE 



Bien que la Banorum Venditio proprement dite, U>n- 
jours autoris^e camd cognitd^ soit dans la plupart des 
call r6gulij)remeut accomplie, U sc peut qu*un d^faut de 
droit cheat le poursuivant ou Viuobsepvation dea formes 
et d61ais presents vienne Tentacher d'illegalit6. Daiis 
ces circonstauoes, la vente n'est pas nulle de plein droit, 
elle est seulement annulable & n'importe quel instant 
de la procedure, Tadjudicatiou serait^elle oousomm^e. 
Le rem, dispense de reoourir h Tempereur, iutroduira 
une demande en nuUite, soit dans la forme d'une ins-r 
tance ordinaire per spmsionem k Tepoque de Ciceron \ 
soit , plus tard , au moyen d'une action pr6judicielle 
appel6e : « Pnvjudicium an bona jure venierint * » ; il 
obtiendra ainsi la rescision des actes de procedure et 
m£me de Fadjudication effectu6s, sans prejudice des 
actions oMiuaires, de Taction d'injures par exemple, 



« Arg. Cic, pro QuinLy XXVII. 

• Conform^ment an rescrit de Marc-AiirAle et Veru«, rapportd 
par Papirins Justus dans Ja loi 30, Dig., de Reb. auct. jii^m 

(XLII, 5) : « eos qui bona sua negant jure venisse, praejudicio 

experiri debere, et frustra principem desiderare rescindi venditio- 
nim, » Adde Ulpien, L. 7, § 3, Dig., Quib. em eaui. in poss,, 
XLII, 4. 
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auxquelles peut donner lieu le fait d61ictueux des cr^an- 
ciers *. 

R^guliferement conduite, la Bonorum Venditio entralne, 
en principe tout an moim, un simple d6placement de 
relations. A la condition juridique du d^bitenr se trouve 
en effet substitute la personnalit6 de Tadjudicataire, et 
les rapports qui liaient avec Fun les creanciers se 
trouvent renou6s avec I'autre. Point de novation ne 
r^sulte de ce changement; si le d6biteur est remplace, 
ses cr6ances et ses obligations demeurent identiques, 
et les actions qu'elles ont engendr^es restent entiferes, 
afin d'etre exerc6es dans les m^mes conditions pour ou 
contre Tacheteur. 

Ces donn^es pr^liminaires nous permettent de ranger, 
les efiFets de la Bonorum Venditio en trois paragraphes, 
relatifs au d^biteur que Ton d^pouille de son patrimoine, 
d I'adjudiccUaire qui en est investi, etau^ crAmciers, v6ri- 
tables b^neficiaires de radjudication. 



§ 1". — Effets k regard a du d^biteur. » 



Les effets de la vente en masse concement soit les 
biens, soit la condition civile et politique du debiteur : 
ils se r^sument pour lui en unc expropriation uni- 
verselle et, ordinairement aussi, en une marque d'in- 
famie. 

1 Arg. a fortiori, tir^ de Gains, III, 220, et d'Ulpien, L. 45, § 33, 
Dig., de Injur., XLVII, 40. 
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A. — Expropriation du (Ubiteur. 

Pai'tiel apr^s Tenvoi, le dessaisissement devient radi- 
cal en vertu de radjudication des biens. Quelle qu'ait 6te 
la cause de la vente, absence, condamnation judiciaire 
ou cession, peu importe, la' personnalite juridique de 
rinsolvable, m^me de bonne foi, disparalt : Tuniversa- 
Ut6 de ses droits reels et personnels lui est retiree ; 
I'expropriation const! tue une sorte de mort civile, qui le 
fait assister de son vivant k sa propre succession. 

Le d^biteur^ disons-nous, perd Tensemble de ses 
droits reels : non pas cependant d'une manidre absolue, 
car, en raison de Forigine pr^torienne de la Venditio, il 
ne peut Hre depouille que jure prcBtorio; aussi conserve- 
t-il sur son patrimoine la propriete quiritaire, mais 
seulement k T^tat d'un nudum jus, depourvu de portee 
pratique, et destine k bient6t disparaitre par VeSei de 
Fusucapion de Tacqu^reur \ 

En second Ueu, la Bonorum Venditio opere une trans- 
mission comprenant toutes les cr^ances du debiteur, et 
par consequent les actions par lesquelles on les fait 
valoir. 

L'impossibilite d'agir ex ante gestOf c'est-&-dire k rai- 
son d'actes passes ant^rieurement k Tenvoi, se congoit 
d'eUe-m^me : si, en eflTet, Texercice des actions est entr6 
par suite de la vente dans le patrimoine de Tadjudica- 

' Gaius, III, 80. 
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taire, il ne saurait d6pendre de la volonte de deux per- 
sonnes k la fois , et, comme le debiteur est repute ne 
plus exister, c'est k son successeur que juridiquemenl 
passe le droit. Du reste , un rescrit de Marc-Aurele ct 
Verus, mentionne par Papirius Justus k la Loi 4, Dig., 
de CufeU. ban. dand. (XLII, 7), porte : « bonis, per cura- 
torem ex senatuseonstdto disiracliSy nullam actionem ex cmie 
gesto frandatori competere. » La decision des empereursi 
visait sans nul doute Fhypothese d'une bonorum diitrac- 
tio , mais a fortiori il en doit 6tre de m6me au cas dc 
vente en masse, t6moin Fapplication que fait de notre 
principe le jurisconsulte Papinien dans la Loi 40, Dig., 
de Oper. libert. (XXXVIII, 1), ainsi congue : « Si bona 
pcuront venierunt, operarum, quce post venditionem prcete- 
rierint, ctcti0 patrono daintur ; et si alere $e possit, ante ven- 
ditionem prceteritarum non dabitur : quoniam ex ante gesto 
agit. » Voici Fespfece : 

Les biens d'un patron ont et6 vendus en bloc ; Taf- 
franchi lui doit des services : ces operce 6chappent-elles 
au patron? Cela depend : le patron s'est-il abstenu 
d'agir avant la vente, le droit abstrait qu*il a de rfecla- 
mer les operce de Taffranchi , c*est-^-dire de fairc naitre 
une creance it son profit, lui est purement personnel et 
ne passe pas k Tacheteur ' ; au contraire, le patron a-t- 
il avant la vente reclame les services promis par Faffran- 
chi, il ne pourra plus se prevaloir de la creance que sa 
demande aura fait naitre en lui (< quoniam ex ante gesto 
agit », parce qu'il s'agit \k d'une creance n6e anterieu- 



« De m^me, d'apr^s Gains (III, 83), Voperarum obligatio ne passe 
pas a Tadrogeant. 
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retnent k la veute de »e» bieiiB : c'ent done i'aoheteur 
qui en recueillera le benefice. 

La raison d'une semblable distinction reside dans le 
principe que^ m^me dans Fhypoth^se ou les operte ont 
fait Tobjet d'une jurata promissk), c'esi-k-dire mdme au 
cas oil il s'agit de services speciaux dds k raison d'une 
profession libre [operte fabriles) ' et distincts des bons 
offices {operw officiaks) que le patron a toujours le droit 
de r^clamer en dehors de tout engagement', il n'y a 
pour TafPranchi qui doit ces services obligation nee de 
les fournir et, k Finverse, pour le patron , creance nee 
en sa personne k les recevoir, que du jour ou celui-ci 
les a positivement reclames {opei'cn prcBterUcB, indictw) '. 

L'interdiction pour Texproprie d'agir ex ante gesto 
comporte unc double application. La premiere est done 
qu'il ne pent plus actionner son a£franchi pour les ser- 
vices reclames avant la venle. La seconde, c'est que la 
Venditio dissout la societe dont il faisait partie * : cette 
dissolution devient effectivementn^cessaire, pour que la 
part du debiteur dans Tactif social soit comprise dans 

1 Gaius, Epitome, 1. II, tit. IX, § 4. 

« Ulpien, L. 26, § 12, Dig., de Condict. indeb., XII, 6. 

» Ulpien, L. i3, § 2, Dig., de Opei\ liberL, XXXVIII, I. La de* 
cision de la Loi 40, Dig., de Opcr. libert., laisse, croyons-noiis, de 
c6U les operae fabriles (arg., L. 9, § 1, eod. tit). Seules, les operw 
officiales ne passent pas h Tacheteur, comme constituant des 
droits persoanels au patron et intransmissibles de leur nature. 
(Tambour, op. cit,, p. 225, note 1.) 

* Gaius, III, 154. — Comme dans notre droit fran^ais, en ma- 
tifere de deconfiture, de faillite (art. 1865, C. civ.) et de liquida- 
tion judiciaire (art. 24, Loi du 4 mars 1889), sauf au cas de 
Bbt\€l& constitute a capital VarilJ!>le (art. 54, Ldi du ^4 juiilet 
1867). 



Digitized by 



Google 



2S6 DEUXI&ME PARTIE. — CHAPITRE 11 

radjudication de son patrimoine; et d'ailleurs, la perie 
du credit d'un associe ne permet plus k ses coassocies 
de continuer des operations en commun. 

Devons-nous maintenant declarer sans exception le 
principe de la non-existence des actions ex ante gesto ? 
La difflculte provient de cette m6me loi 40 de Papinien, 
d'aprfes laquelle le patron peul agir seulement pour les 
operw par lui demandees k son ailranchi depuis la vente, 
et nuUement, s'il k de quoi vivtie (et si alerc se possU), 
pour les services sollicites anterieurement : d'ou il i^es- 
sort a contrario, que raffranchi doit k son patron des ser- 
vices m4me ex ante gesto , c'esi^^-dire ni6mc quand les 
operw ont ete assignees avant la vente, du moment que 
le patron ne se trouve pas en etat de pourvoir lui-m6me 
k ses besoins. 

Des auteurs repoussent cette exception ' : pour cela, 
au lieu de laisser les mots : « et si alere se possit » dans 
le second membre de phrase ou Faction ex ante gesto est 
en thfese g6nerale refus6e, ils transportent , par un 
changement de ponctuation, ces quelques mots dans le 
premier membre de phrase, et ils reunissent en un seul 
les mots : (( et si », de manifere k donner au texte le sens 
suivant : Le patron jouira d'une action pour reclamer 
les services demaudes ^TaiSranchi depuis la vente, quand 
mSme il aurait de quoi vivre; maintenant, qu*il ait de quoi 
vivre ou non, il ne pourra pas exiger les operw deman- 
dees avant la vente « quoniam ex ante gesto agit, » 

Le raisonnement est tout ce qu'il y a de plus logique ; 



' Pothier, Fond. Just., ad Leg. 40, Dig., de Opei*. liberl., 28-1, 
n« 20; Tambour, p. 225, note 1. 
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car, accorder au patron le droit aux services reclames 
apres la vente, bien qu'il puisse s'en passer et se suffire 
k lui-m^me, c'est montrer que ces services sont imposes 
k Taflfranchi, non parce qu'il doit remplir un devoir de 
recomiaissauce envers son patron r^duit k Tindigence, 
mais parce que le droit de ce patron n'a jamais cesse 
d'exister. 

Une semblable correction nous paralt neanmoins 
inutile et Texception qu'elle tend k denier doit 6tre 
reconnue : on comprend en effet que, si rigoureux que 
soit I'etat auquel on veuille condamner le debiteur, on 
ne doive pas permettre k Taffranchi de laisser dans la 
misere celui qui lui a procure Tinappreciable avantage 
de la liberte ; c'est du reste la these que soutient Paul 
dans ses Sentences (u , 32) : t Egentem patronum libertm 
obligatione doni, muneiis et operarum solutus alere cogen- 
dus est pro modo facultatum suarum, » 

Quoi qu*il en soit, on ne saurait meconnaltre le prin- 
cipe general qui domine toute cette dissertation : le 
debiteur est dessaisi de Tuniversalite de ses droits. 

Cela n'est vrai toutefois, que des seuls droits suscep- 
tibles d'une evaluation p6cuniaire ou encore transmis- 
sibles comme faisant corps avec le patrimoine adjuge 
{rei cohcerentes). Ainsi, le d6biteur ne pcrd ni le patro- 
nage, ni Fagnation, ni la gentilite, ni sa qualite de 
tuteur, ni son titre de citoyen ; ce sont autant de droits 
intimement lies a sa personne, et lui permettant d'exer- 
cer, comme par le passe, toutes les actions qui en de- 
coulent. Par cxemple, Texproprie exigera de son 
affranchi les operw praUerita* aprds la Vetiditio ; il inten- 
tera une action penale contrc raffranchi qui Taura 

17 
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appel6 in jus sans rautorisation du magistrat * ; il exer- 
cera raction en revocation d'une donation pour cause 
d'ingratitude, ou encore la querela de inofficioso testa- 
mmto ' ; il recueillera la succession d*un Latin-Ju- 
nien', etc. Le d6biteur conserve m^me les droits pecu- 
niaires qui pourront resulter k son profit des qualites 
qu'il conserve ; et ainsi, commen^ant k dater de Tadju- 
dication une nouvelle personne, il pourra, par un autre 
accord de volontes, refaire un contrat de societ6 avec 
ses anciens associes, et, par ce moyen ou par tout autre, 
se constituer un second patrimoine dans la mesure de 
sa nouvelle capacite. 

B. — Infamie du dAbiteur. 

L'exproprie devient infAme *, et par suite sa capacite 
politique et privce re^oit de serieuses atteintes *. 

' Marcieii, L. 23, et Ulpien, L. 24, Dig., de In jus voc, 11, 4. 

' Mais, dans cette double hypoth^se, Tadjudicataire pourrait 
coutinuer rinstance dcja engag^e par 1c debiteur. (Arg. C. 10, C, 
(k ilevoc. donaL, VIII, Ji6.) 

» Gaius, II, 155. 

• Gaius, II, 154 : « ignominia, quse accedit ex venditione bono^ 

rum » ; C. 11 d'Alex. S6v6re, C, Ex quib, caus, inf. irrog,, II, 

12. Selon nous, la venle doit done ^tre consomm^e, pour que le 
d6biteur se trouve en droit et a perpetuitd frapp6 d'infaraie (Sic 
Accarias, t. II, n« 781, pp. 920-921 ; Ortolan, t. Ill, p. 117, note 4 
et pp. 119-120; Maynz, t. II, p. 602, note 43; Tambour, p. 232; 
Vainberg, p. 281). Si des auteurs ont pense que I'envoi enlralnait 
r infamie (supra, p. 181, note 3), c'est probablement parce que le 
plus souvont il 6tait suivi de la vente des biens. 

* Bien entendu, nous n'envisiigerons ici qu'au point de vue de 
Tepoque classique les consequences de Tinfamie admirablement 
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En droit public, le debiteur perdait pour toujours, au 
temps de la Republique, le droit aux dignites {jus hono- 
rum) *, et, par voie de consequence, celui de voter dans 
les cornices {jus suffragii) '. Sous I'Empire, la designation 
dircctement faite par le prince & tons les emplois eifa^a 
rimportance du jm suffragii ; inais Tinf^me n*en conti- 
nua pas moins d^dtre exclu compl^tement des diverees 
fonctions publiques. 

Si nous considerons maintenant la personne priv4e du 
debiteur, nous rencontrons quelqucs obstacles apportes 
k la liberie du manage, ceriaines decheances frappant 
les femmes notees d'infamic, un amoindrissement de la 
quality de temoin, Tinterdiction de plaider pour autrui 
et la prohibition de se donner en justice un repr6- 
sentant. 

Le debiteur conservait en principe le connubium : 
par exception, defense etait faite au debiteur infAme de 
contracter mariage avec une femme issue d'une famille 
senatoriale, et aux debitrices infAmes d'epouser des fils 



d^velopp^es par Savigny (System., t. If, §§ 78 et suiv., et Appeu- 
dice VII), sans 6gard pour les modifications ou aggravations de 
peine apportees depuis Diocletien jusqira Justinien. 

* Cic, pro CluentiOy § 42 : « Turpi judicio damnaii in perpetuum 
omni honore et dignitate privajitur »; Marcien, L. i, prcxm., Dig., 
ad Leg, Jul. de vipriv., XL VIII, 7. 

* Sic Savigny {loc. cit.), el Accarias, t. II, n° 976, p. 1392. — En 
droit frangais, le failli est prive de scs droits politiqiies et il ne 
peut pas remplir de fonction publique (Const, de Tan VIII, 
art. 5 ; Decret du 2 fevrier 4852, art. i5 et 27) ; mais le liquide, 
quoique n'^tant plus eligible^ demeurc ^lecteur (art. 21, Loi du 
4 mars 1889). 
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de senateurs, voire m6me des ingenus*. L'union toute- 
fois n'etait pas nuUe " ; mais elle 6tait d6pourvae dcs 
avantages reserves au mariagc par les lois Papiennes. 

Les lois Julia et Papia Poppaea avaient effectivement 
etabli certaines incapacites de disposer ou de recevoir i 
titre gratuit contre les « mulieres probrosas », et contrc 
ccux qui, au mepris des prohibitions legislatives, avaient 
conscnti k les epouser : par exemple, en matifere de 
successions entre epoux , les conjoints devenaient inca- 
pables de se faire Tun k Tautre des lib^ralites ' ; mais 
les mulieres fyrobrosce consenferent le droit de donner 
et de recevoir entre-vifs, et, en dehors du cas special 
que nous avons mentionn^, rien ne nous auto rise k les 
regarder comme inhabiles k disposer de leurs biens par 
testament, ou k recueillir le benefice d'une succession, 
jusqu'k ce que Tempereur Adrien leur eiU interdit de 
prendre la moindre part dans un legs ou dans une 
heredite*. 



^ Gette incapacity fut admise en vertu d'une interpretation 
large de la loi Julia De maritandis ordinibitSy qui prohibait le 
manage entre s6nateurs et affranchies ou autres femmes de mau- 
vaise condition (Uipien, Reg,y XIII, § 1). 

« Uipien, L. 43, § 10, Dig., de RitunupL, XXIU, 2. 

» Uipien, Reg.y XVI, § 2. 

« Domitien (Su6tone, Vie de Domitien, ch. viii) fut le premier k 
defendre mulieribus prohrosis de recevoir h Tavenir aucun legs ni 
aucune h6r6dit6 ; puis, Adrien] completa ces rigueurs en y ajou- 
tant la prohibition de les instituer par testaments militaires 
(L. 41, § 1, Dig., de Test. miliL, XXIX, 1). Notons que, a la difference 
des femmes not^es d'infamie^ les debiteurs inf^mes pouvaient 
faire ou recevoir des liberalites entre-vifs, qu'ils conservaient la 
fiictio tcslamenti et la possibilite de dcvenir legataires ou h^riticrs. 
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L'infamie ne retirait certainement pas au d6biteur le 
droit de figurer comme temoin, soit en justice, soit dans 
les actes publics, par exemple dans un testament ; car 
les incapacit^s ne s*invoquent pas en Tabsence de texte 
precis * ; seulement, un tel temoignage pouyait toujours 
6tre considere comme suspect*. 

Plus rigoureuses etaient Tinterdiction de postulcr 
pour autrui ' et la defense de se donner en justice un 
repr^sentant *. Le debiteur ne pouvait, en efifet, se pre- 
senter devant les tribunaux que pour lui-m6me, si ce 
n'est pour certaines personnes limitativement enumer6cs 
dans TEdit , comme pour un p6re, un parent, un allie 
ou m^me une personne ne pouvant pas se d6fendre toute 
seule '. La sanction de cette prohibition consistait dans 
une w procuratoria exceptio » , accordee au d6f endeur contre 
rinftlme agissant au nom d'autrui * : bien plus, Tinter- 
diction revfetait un caractfere absolu, de telle sorte que 
le juge avait le droit d'emp^cher TinfAme de plaider, 



* Gallislrate, L. 3, § 1, et arg. Papinien, L. i3, Dig., de Test., 
XXII, 5. Contra Doneau par arg. de la Loi 3, prcem., eod, tit,, et 
aussi de la Nov. XC, ch. i, qui fait de rincapacit6 d'(^tre temoin 
une r^gle g6n6rale contre toute personne d'une honorabilite 
quelque peu Equivoque ; mais cela prouve uniquement que Justi- 
nieu renversa les principes d'autrefois. 

" Arg. Papinien, L. i 3, in fine, eod. tit. 

' Ulpien, L. 1, § 8, Dig., de Postul., Ill, i. C'est mfime a l*oc- 
casion de la defense d'etre postulator, qu'on en arrive a traiter au 
titre suivant « de his qui notantur infamia. » 

* Pragm. Vatic., §§ 322 et 323. 

» Ulpien, L. 1, §§ 8 et 11 ; Gaius, L. 2, eod. tit. 
« Gaius. IV, 124; Ulpien, L. 19, § 2, Dig., de Probat., XXII, 3 ; 
L. 2, § 4, Dig., de Except., XLIV, 1. 
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malgre la non-opposition de Tadversaire * . Par ailleurs, 
rimpossibilite de se faire repr6senter en justice 6tait 
niotivee par ce fait que, au cas de perte d'un procfes, 
certaines peines frappaient I'individu condamne en son 
nom personnel, qui au contraire n'atteignaient pas la 
personne condamnee alieno nomine, Cette double inter- 
diction d'etre soi-m^me procurator ou d'en designer un 
entralnait, k Fepoquc oii nous nous pla^ons, les cons6- 
quences suivantes : le debiteur, du moins ant6rieure- 
ment k Torganisation des actions utiles, n'avait le droit 
ni de consentir, ni de recevoir une cession d'actions, 
parce que les rapports de cedant k cessionnaire s*6ta- 
blissaient au moyen de la procuratio in rem suam * ; en 
outre, il 6tait incapable d'intenter une action populaire, 
car Taccusateur public etait repute le procurator de TEtat 
au profit de qui devait intervenir la condamnation*. 

Un pareil systeme de prohibitions constituait un 
ensemble de rigueurs d'autant plus s6veres qu'elies 
6taient perp6tuelles et que la rehabilitation seule par- 
venaitk les.effacer*. Ces decheances devaient, semble- 



« Gaius. L. 7. Dig., de PostuL, III, i ; Paul, Sent., I, 2, § 1 ; 
Fraffm. Vatic, § 324. 

« Gaius, II, 39; Paul, Sent,, I, 2, § 3 ; L. 24, Dig., de Minor,, IV, 
4;Ulpien, L. 3, § 5, Dig., XV, 3. 

• Paul, L. 4, et Macer, L. 8, Dig., de Popul. act., XLVII, 23. 
Cependant, si k Tint^rdl de TElat se joignait Tavantage personnel 
du debiteur, celui-ci pouvait en son propre nora, et uon plus 
comme procurator du peuple, introduire Taction (Macer, L. H, 
pram., et Marcien, L. 13, Dig., de Accusal,, XL VIII, 2). 

* Cic, pro Cluent., 42 ; Plaute, in Persa, III, 4, v. 27-28 : 
« .. .Hominum immortalis est infamia ; etiam turn vivit, cum esse credas 
mortuam. » Gf. art. 604-614, G. de comm., sur la Rehabilitation, 
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t-il, emouvoir plus particulidrement encore lesRomains, 
dont r esprit se montrait si avide des gloires de la vie 
publique. Par Ik, nous comprenons le lugubre tableau 
que nous fait Cic^pon du d6biteur execute * ; Temphase 
opatoire, si familiepe aux avocats de tons les temps *, 
s'y retpouve sans doute : mais, pour peu qu*on soit initio 
aux institutions pomaines, on sent combien le langage 
du gpand opateur, sous une couleur vive et imag^e, se 
trouve en hapmonie avec la durete du legislateup k 
Tendpoit des d6biteups p6fpactaipes k leups engage- 
ments. 

De ce que Cic^pon nous dit k chaque instant, dans son 
plaidoyep poup Quintius, que le « caput » de son client 
se trouve en jeu, il ne faut pouptant pas conclure que 
Texppoppie eucoupait une capitis deminutio : c'est Ik une 
exagepation do langage sans poptee jupidique aucune '. 
Nulle papt, en effet, dans Fenumepation des cas de capi-* 
tis deminutio que nous font Gains et Justinien, nous ne 
pencontpons Tindice d'unepapeille innovation. D'ailleups, 
la Bonorum Venditio n'6teint ni titpe de citoyen quant au 
dpoit ppiv6, ni libept6, ni agnation, ni patponage * ; et 



' Cic, pro Quint., XIII : « Quid igitur pugnasl an ne in civi- 

tate sit ?.... Tie numeretur inter vivos ? decemat de vita et omamentis 
suis omnibus? ». Eod,, XV : « Cujus vero bona venierunt,.,, huio 
acerbissimum vivo viventique funus ducitur ; si funus id habendum 
sity quo non amici convejiiunt ad exsequias cohonestandas, sed bono- 
rum emptores, ut carnifices, ad reliquias vitse lacerandas et dis- 
trahendas. » 

' Gic. , de Orat., II, 59 : « Causam mcndatiunculis adsper^ 
gern. » 

• Modestin, L. 103, Dig., de Verb, signif,, L, 16, 

« Gaius, III, §§ 51 et 83, 
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c'est m^me pr^cisement parce qu'il ne tombe pas sous 
le coup de la capitis deminutio^ que le debiteur jouit, 
apres la vente de ses biens, de droits pecuniaires, qui 
lui vaudront Tacquisition d'uu nouveau patrimoiue. 

Sans fi^apper de capitis deminutio les debiteurs dont 
les biens etaient vendus en masse, le legislateur romain 
voulut, en leur iniligeant une note infamante, se mon- 
trer trfes s6vfere. 

Severity excessive, qui n'epargnait m^me pas la m6- 
moire des defunts! Or, si I'infamie peut ^tre meritee 
par les vivants, dans maintes circonstances, k supposer 
par exemple qu'aucun h6ritier ne reclame la succession 
du de cujus, elle confine k Tinjustice. 

Aussi, pour prevenir le caractere flctrissant de Tinfa- 
mie, le citoyen romain qui craignait, en raison de ses 
dettes, de mourir insolvable, prenait-il le soin d'insti- 
tuer pour heritier Fun de ses esclaves^ Celui-ci, en 
qualite d'heres necessarius, sc trouvait irrevocablement 
lie k la succession de son maltre, k tel point qu'iL ne 
pouvait plus la repudier; lors done que les creanciers 
du de ciijm faisaient proceder k la ventc du patrimoine 
hereditaire, c'etait son nom qui figurait dans les pro- 
scriptUmes: malgre son innocence des dettes contractees, 
et en d6pit du benefice de separation de biens, qui lui 
6tait accorde pour ecarter dans Tavenip les poursuites 
des creanciers de la succession, il devenait infAme, et 
la memoire du defunt conservait son integrity. Ce pro- 



* Just., Insi.f II, 14, {. Encore fallait-il que ie debiteur pos- 
s(5ddl des osclaves : autrenient, c'^tait rinfamic comme perspec- 
tive. 
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cede peuetra dans les moeurs avec une t^nacit^ telle, 
qu'on en vint k valider les aflFranchissements testamen- 
taires, quoique faits en fraude des creanciers, sous la 
seule condition que Tesclave ainsi affranchi Mt en m^me 
temps institue heritier'. Ce fut en vain que Sabinus 
protesta energiquement contre Tapplication de Tinfa- 
mie au cas de Tesclave heritier n6cessaire d*un maitre 
insolvable; on regardait en effet cette peine comme 
une consequence du fait m6me de la vente en masse, il 
fallait que la Venditio rendlt quelqu'un inf&me ; Tesclave 
pay ait de la sorte la rangon de sa liberte V Peui^fitre 
encore Fopinion de Sabinus fut-elle repoussee, parce 
que Tesclave avait la ressource d'abandonner les biens 
heriditaires aux cr^anciers de son maitre '. 

L'infamie n'itait point en eflfet la cons6quence inevi- 
table de toute Vente en masse ; grAce k Tinstitution de 
la Bonorum Cessio, le d^biteur avait k sa disposition le 
moyen d'en ecarter la fl6trissure * ; n^anmoins il subis- 
sait une d^consideration de fait, dont la mesure ne sau- 
rait Mre precisee '. 

La Cession de biens constituait Tunique moyen pour 



« Celse, Loi 60, Dig., de Hered, instiL, XXVIII, 5. 

* Gaius, II, 154 ; Thdophile, de Hered, qual. et diff, : « Habet 
autem hujus infamix pretium serous, » 

* Accarias, op. cit., t. I, p. 863, note 1. 

* C. li d' Alexandre, C, Ex quit, cans, infam. irrog,, II, 42 : 
c Debitores qui bonis cesseriniy licet ex ea causa bona eorum venierint, 
infames non fiunt » 

* Cic, II« Philipp,, ch. xvii ; G. 8 de Justinicn, C, Quibon, ced., 
VII, 71 ; Nov. IV, ch. iii ; Nov. CXXXV, laquelle met un terme 
aux abus dont on usait a Tdgard du cMant frapp6 d'une certaine 
humiliation. 
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le d^biteur de s'exempter de rinfamie : dans le silence 
des textes, nous concluons que Tincapable indefensuSy 
dont les biens 6taient vendus en bloc, encourait lui 
aussi cette note deshonorante. Evidemment, c'est 1^ une 
deduction marquee de la plus criante injustice; mais 
les textes posent en th^se g6n6rale que Tinfamie r6sulte 
de la Venditio, et point d'exccption n'est faite au profit 
de Tesclave h^ritier necessaire, qui supporte en defini- 
tive une adjudication ignominieuse par la faute de son 
maltre. A quoi Topinion adverse r6pond : « Comme 
Tesclave, Tincapable est exempt de reproche, et plus 
que la personnc de Fesclave, il merite de management 
en raison de sa quality de citoyen romain ; si Tesclave 
achete sa liberty au detriment de son honneur, quel 
avantage Tincapable a-t-il done k payer au prix de Tin- 
faniie? Du reste, la seule existence d'une controversc 
au sujet de Tetat infamant de Tesclave rend vraisem- 
blable Tintegrit^ de Yeanstimatio de Tincapable indefen- 
sus\ » Tons ces raisonnements se resument, k\Tai dire, 
en de simples conjectures, surtout lorsqu'on envisage 
la rigidite avec laquelle sont r^glees, k Rome, les voies 
d'execution sur les debiteurs. En ce qui concerne les 
incapables, la loi est pleine de precautions pour retar- 
der le plus possible Tinstant fatal de Tadjudication ; 
mais son excessive reserve sur ce point nous est une 
preuve, qu'ellc tient k preserver Imcapable des conse- 
quences n^cessaires de la vente une fois consomm6e. 

^ Tambour, t. I, p. 233 j Vainberg, op, dt,, p. 282, 
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§ 2. - Effete & regard « de TacUudicatalre. » 

Les d^veloppements que r6clame notre paragraphe 
sc r^sumcnt en cette simple consideration : Tadjudiea- 
taire est un successcur universel, mais pr^torien. 

A. — De I'adjudicataire « en tant que successeur 
universel , » 

La Bonorum Venditio crde au profit de Vemptor un 
droit de succession aux biens presents du debitear 2 
Tun devient le successeur de Tautre, et ce ne sont pas 
les biens isolement, mais Tuniversalite, Fensemble des 
droits actifs, en un mot, la personnalite juridi^ue de 
Texpropri^, que comporte cette transmission successor 
rale*. 

En consequence, les choses corporelles passent en 
toute propriete aux mains de Tacheteur, comme aussi 
les creances avec leurs caracteres et leurs accessoires; 
plus particulierement, c'est lui qui figure, aux lieu et 
place du d6bitcur, au partage des soci6tes, dans les- 
quelles ce dernier avait un inter6t, et qui se trouvent 
dissoutes par le fait meme de la Venditio. 

Mais il va de soi, que ce titre d'acquisition, si vaste 
soit-il, ne pent comprendre ni les droits intransmis- 

> Arg. Just., Inst, III, \2 : u de Successionibus sublatis, » 
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sibles, tels que le patronage, ragnation, la gentiUte, le 
privilege du pupille sur les biens de son debiteur*, ni 
les droits aneantis par la Venditio, comme par exemple 
le droit de participer aux operations ult6rieures de la 
soci6te continuee entre les anciens associ6s de Texpro- 
pri6*. 

En sa quality de successeur, Vemptor n'acquiert que 
les droits constituant le patrimoine par lui achete. Or, 
il*est possible que le d6biteur ait et6 un proprietaire 
purement apparent, et que le veritable proprietaire 
vienne ensuite exercer son droit de revendication. 
Vemptor 6vinc6 peut-il agir en garantie? Non, k pro- 
prement parler '. 

En eftet, serait-ce contre le magister charg6 de la vente? 
Le caractfere de simple pr6pos6 qui lui convient, non 
plus que les textes, n'autorisent une r^ponse affirma- 
tive*. 

Serait-ce alors contre les crianciers que le prix d'adju- 
dication a servi k desint6resser ? Pas davantage , car ce 
qu'ils ont re^u leur etait dA, « jm suum receperurU, » 
d^s lors, il serait inique de les soumettre k une action 
en restitution du prix pay6 ' ; ce serait en dutre illo- 
gique, puisque Faction en garantie n'est m^me pas 
donn^e contre le creancier gagiste conventionnel qui 



» Paul, L. 23, Dig., de Reb, aucL jud., XLII, o. 

s Supra, pp. 255 et 257-258. 

' Sic Accarias, t. II, p. 923, note 3, qui, avec raison, applique 
en cette mati^re les regies de garantie poshes relalivement au 
Pignui in causa judicati capium, 

* Arg. Ulpien, L. 50, Dig., de Evict., XXI, 2. 

•Paul, L. 44, Dig., de Condict. indeh,, XII, 0. 
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procede lui-m^me k la vente; d'ailleurs, un rescrit 
d'Alexandre S6vfere commence ainsi : « Cum jure credi- 
toris propter fisci debita prcedium obligatum procurator 
meus venundedit, evictio mm debetur : quia et priwuus cre- 
ditor eodem jure tUitur : nisi nominatim hoc repromissum a 
privato fuerit creditore^ » Or, « dans Tespfece, c'est le 
procurator fisci qui, au nom du fisc creancier, a opere la 
vente : mais rempereur decide formellement que Fir- 
responsabilite de Teviction est non pas un privilege du 
fisc, mais la rfegle applicable k tout creancier vendant 
un gage *. » 

Toutefois, si les creanciers ont consenti dans la Lex 
bonorum vendendarum les garanties de droit commun 
on bien quelque clause particuli^re, ils sont tenus 
de r^viction en vertu de leurs engagements * ; on devrait 
encore reserver le cas, ou ils se seraient rendus per- 
sonnellement coupables de manoeuvres dolosives envers 
Fadjudicataire en vue de Famener k acheter*. 

Reste le dSbiteur. Lui non plus ne peut ^tre declare 
garant de Feviction partielk que subit Facquereur ; car 
la Bonorum Venditio constitue une vente en masse por- 
tant sur Fensemble d'un patrimoine, et dans ces sortes 
d alienations : « Evictio non prcestatur in singulis rebus*. » 
M^me dans Fhypothfese d*une eviction tolale, toute idee 
proprement dite de recours en garantie se trouve ecar- 

« C. 1, C, Credit, evict non debere, VIII, 46. 
« Labb^, Bew. prat,, 1865, t. XIX, p. 279. 

* C. 1 d' Alexandre S6vfere, et C. 2 de Gordien, C, Credit, evict. 
non debere, VIII, 46. 

* G. 2 de Gordien, eod, tit. 

* C. 1 d' Alexandre Severe, C., de Evict., VIII, 45. 
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tee pour cc motif « qu'il ne serait pas juste de declarer 
le debiteur indefmiment responsable des suites d'ua 
acte auquel il n'a nullement consent!, peut-6tre mfime 
a-t-il resiste k Texecution : seidement il ne doit pas s*en- 
richir * . » Et voil^ pourquoi le debiteur, a qui le paie- 
ment du prix a profite, devient passible d'une action 
utile ex empto; mais par cette action, Tadjudicataire 
n'agira pas jusqu'^ concurrence de la valeur du patri- 
moine dont il se trouve evince, il n'obtiendra pas quanii 
interest, c'est-i-dirc des dommages et int6r6ts egaux au 
prejudice par lui souflTert : il repetcra uniquement le 
prix qu'il a debourse sine causa et les int^rMs de ce 
prix ; encore devra-t-il, dans le calcul des interSts, faire 
entrer en deduction les fruits par lui per^us et qu'il 
n'aura pas ete contraint de rendre au proprietaire en rai- 
son de sa bonne foi '. 



B. — De V Adjudicataire « en tant que successeur 
pr^torien. » 

Si Vemptor succede in universum jus aux droits reels 
et personnels du debiteur, il nc devient point par cela 
meme un heritior, car le droit civil jouit du privilege 
exclusif de faire des heritiers; c'est un successeur pre- 
torien {loco heredis)j presque en tons points assimilable 
au bonorum possessor k qui le pre'eur defere une here- 
dite. 

*■ Labb^, de la Garantie, p. 48. 

« Arg. L. 74, S 1. Dig., de Evict., XXI, 2 ; et C. 13 de Gordien, 
C, de Evict.. VllI, 45. 
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C'cst pourquoi, k la difKreiicc du bonorum Sector qui 
regoit, sur les biens adjug6s, Ic dominium ex jure Quiri- 
tium, Vemptor beneficie seulcment de Vin bonis, ce qui 
Toblige, pour acquerir la pleine propriete du droit 
civil, k subir les lenteurs de Tusucapion ' . Gaius * semblc 
pourtant bien iiidiquer un cas dans lequel la propriete 
quiritaire est, par le seul effet de la vente, imm^diate- 
ment transferee ; mais F^tat illisible du manuscrit 
donne ouverture k toutes especes de suppositions. Au 
dire de la plupart des interpretes, Thj^othese excep- 
tionnelle, k laquelle le jurisconsultc fait allusion, est 
celle oil la vente intcrvient apres une Cession de biens : 
car, disentrils, il est rationnel que la Bonorum Cessio, qui 
se trouve consacree par des textes legislatifs, soit suivie 
d'une vente transf6rant la propriete civile k Tacheteur*. 
Mais cc n'est Ik qu'une pure conjecture, dont la pensee 
fondamentale satisfait peu Fesprit *. Plus vraisemblalile 
nous paralt I'opinion, d'apres laquelle Gaius aurait vise 
le cas de la Bonorum Sectio •. 

Quoi qu'il en soit, nous avons k nous deinander main- 
tenant par quels moyens de procedure Vemptor s'appro- 
prie ou conserve le benefice de son acquisition, en 

* Gains, III, 80, et Th^ophilc, Inc. cit. Conforrn6inent aux priii- 
cipes g^in^raux, Tusucapioa coiumencera a dater de I'entr^e en 
possession effective des ])iens. 

2 Gaius, 111, 80. 

3 Ce syst^me s'appuie sur la restitution propos^e par Hoffter et 
suivie par Biondeau (Inslitutes deVempereurJustinierif Paris, 1838) : 

u si per eos acceperini, bonorum emptores, qui bonis ex lege Julia 

cesserunt. >> 

* Tambour, op, cit., p. 221, note I. 

' Pellat, Inst, de Gaius, traduites et coinuientees, t. I, p. 2o8. 
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d'autres termes, quelles sont les actions et autres voies 
de droit qu*il peut cxercer, taut contre les debiteurs du 
saisi, que contre les detenteurs des valeurs ayant fait 
partie de Tadjudication. La difficulte provient de ce que 
Taction existe d'apres le droit civil, mais se trouv(> don- 
nee k une personne qui n'est pas le veritable sujet actif 
du droit ; Vemptor ne peut done pas se pretendre titulaire 
du droit qu'il veut mettre en mouvement comme etant 
compris dans le patrimoine vendu, et cependant il doit 
en conserver Tavantage. Aussi les actions, qui existaient 
en la personne du debiteur, ne sont-elles pas donnees 
directement k I'acheteur ; elles lui sont transmises tui- 
time prcetoris, simplement comme actions utiles*, au 
moyen de Tune ou I'autre de nouvelles formules appe- 
lees : Rutilienne et Servienne *. 

Le premier de ces proc^des, probablement le plus an- 
cien comme ayant et6 imagine par le pretcur Rutilius, 
comporte un mecanisme emprunte k Taction qu'intente 
le procurator ad litem. En effet, V emptor y k Texemple d'un 
demandeur agissant alieno nomine, re^oit du magistrat 
une formule, ou le nom du debiteur execute figure dans 
Yintentio et le sien propre dans la condemnatio. Ici la 
condamnation se trouve done subordonnee k la verifi- 
cation du droit d'un tiers , de telle sorte que le juge, 
recomiaissant Texistence d'une dette envers Texproprie, 



« Gaius, III, 81, et Th^ophile, loc. cit, : « UlUiter agebat sicui 

bonorum possessor, » 

* Gaius, IV, 35. Nolons loutefois que, a Texemple des actions 
civiles, ces actions pr^toriennes h6r6ditaires etaient perp6tuelles. 
(Bonjean, op, d(., t. II, p. 280.) 
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devra condamner k en payer le montant k racqucreur, 
son representant *. 

A la difference de Vaciio Rutiliana qui n'a rien de 
fictice, Yactio Serviana, cr66e sans doute par un pr6teur 
du nom de Servius, repose manifestement sur une fic- 
tion. Le nom de Yemptor se trouve insert k la fois dans 
YifUentio et dans la condemnatio de la formule, mais le 
magistrat y ajoute la supposition {fingebat) que Tache- 
teur est un heritier, il present au juge de statuer 
comme si Tacheteur avait succed6 legitimo jure *. 

Entre autres details, la formule de Tune et Tautre 
action comporte parfois une sorte de restriction ins6ree 
dans la condemnatio. II pouvait arriver, en effet, que 
Yemptor exer^At une action utile contre une personne, qui 
f At en m^me temps debitrice et creancifere de celui dont 
il avait achet6 les biens : en pareil cas, le defendeur ne 



1 Gaius, IV, 35 et 86. Si nous appeions Lucius Titius le d6bi- 
teur saisi, Aulus Agerius Vemptor et Numerius Negidius le defen- 
deur, nous obtenons, en mati^re personnelle, la formule sui- 
vante : « Judex eslo. Siparet Numerium NegidiumLucio Titiocujus 
bona vendita sunt HS. X. M. dare oporterej judex, Numerium Negi- 
dium Aula Agerio HS. J. M, condemna ; si non paret, absolve. » On 
remarquera que, k parlir de la litis contestation le repr^sentant 
plaide en quelque sorte siu) nomine et qu'il devient dominus litis 
(Accarias, t. II, p. 4304). 

• Gaius, IV, 35 : « Similiter ct bonorum emptor ficto se lierede 
agit. » Voici par exemple, en mati^re personnelle, la formule de 
cette action, qui ne doit pas 6tre confondue avec Taction Ser- 
vienne hypolhecaire (actio pignoratitia sei'viana) : <• .. ..Si Aulus 
Agerius Lucio Titio heres esset, tum si paret Numerium Negidium 
Aulo Agerio HS. X. M. dare oportei*e, condemna; si non paret, 
absolve. » Cette formule dtait du reste commune k tous les bono- 
rum possessoi'es du droit pr^lorien (Gaius, IV, § 34). 

18 
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pouvait dtre coiitraiiit au paiement de sa dette, que sous 
la deduction du montant de sa creance. V emptor subis- 
sait done dans le recouvrement de la creance de Texe- 
cute une compensation appelee « dediictio\ » 

Est-ce k dire que le debiteur, qui invoquait le bene- 
fice de la dedticHOy obtiut par 1^ un veritable privilege ? 
Les textes sont muets & cet egard. Les romanistes alle- 
mands en ont deduit, qu'il y avait Ik pour le debiteur un 
privilege k Tencontre de sos cocreanciers, car « il eiU 
et6 manifestement trop dur d'obliger Finteresse k payer 
enticrement sa dette, tandis qu'il ne recevait pour sa 
creance qu'une prestation partielle*. » L'inconvenient 
d'un tel systeme est, qu*il rompt Tegalite entre les 
divers creanciers du debiteur deconfit, et qu'il oblige 
V emptor k payer indirectenaent au deli de son prix. 
L'ecolo fran^aisc estime, avec plus de raison, que le 
debiteur poursuivi ne compense avec la creance de 

* Gaius, lY, 65 : « bonorum emptor cum deductione agere 

jubHur, » 

« Dernburg, Geschichle uber Theork der compensation, pp. 39 et 
suiv. Adde Eiscle, Die compensation, p. 47 : c< II n'y a aucun doute 
possible siir le motif de cette disposition de TEdit que rapporte 
Guius. Le bonorum efnploi' n'aurait et^ teou de regier les dettes 
du fraudalor que dans la mesure du dividende qu'il avait offert a 
la masse, tandis qu'il aurait touche les crcances integraleraent. 
C'^tait une alteinte a IMquitt'*, dans le cas ou le debiteur actionn^ 
pour le tout se trouvait en mdme temps cr^ancier du failii. II fal- 
lait obvier a cet inconvenient et pcrniettre au d^fendeur d'oppo- 
ser sa propre cr6ance en compensation jusqu'a concurrence de la 
dette pour laqiielle le bonorum emptor le poursuivait, et sans 
avoir 6gard au dividende stipul6. Pour Texc^dent de celte 
creance, il devait agtr par vole d'action et subissait alors la rdgle 
du marc le franc. » Ct. Thaller, Iks faillites en droit compart, t. H, 
p. 30, note \. 
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Vemptor que le divideude produit k son profit par la 
liquidation du patrimoine : par exemple, si V emptor a 
promis 50 % et que la creancc du defendeur se monte 
h 20,000 sesterces, le juge fera entrer cette creance en 
ligne de compte, non pour sa valeur nominale, mais eu 
egard au taux du dividende consenti, soit une deduc- 
tion k operer de 10,000 sesterces. C'est en definitive Tap- 
plication du principe : « Compensatio est instar solutio- 
nis. » Tout doit en efi'et se passer, comme si le defendeur 
coinmen^ait par rembourser k la masse ce qu41 lui doit, 
et qu'il se fit ensuite indemniser par elle de ce qui lui 
est dil ; or, en pareil cas, Vemptor pourrait se prevaloir 
contre lui de la reduction apport^e aux cr^ances par la 
Lex bonorum vendendorum. En outre, grace k Tinterpre- 
tation des auteurs fran^ais, la deductio devient d'une 
explication fort simple. Comme le tiers defendeur res- 
tait tenu de la totalit6 de sa dette, et qu'il perdait une 
fraction de sa creance, le legislateur avait peut-dtre 
voulu lui epargner, k titrc de dedommagement, Feimui 
d'exercer une poursuite; en raison de son infortune, 
ses deux comptes avec Vemptor se reglaient done dans 
une seule action ' . 

C'est au juge que revient le soin de balancer entre 
eux les avantages pecuniaires des interess^s, parce que 
Vemptory succedant au debiteur deconfit, ne connalt 
sans doute pas T^tat exact des cr^anccs et des dettes 
de son auteur. Vintentio de la formulc indiquera le 
montant integral de la creance de Facheteur, et men- 
tion de la deduction sera faite seulement dans la cori- 

* Accarias, op. cit,, t. II, p. 177, note 2, et p. 1249, note 1. 
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demnatio, par suite toujours incerta, lors m^me qu'il 
s'agirait de la demande d'une somme d^argent*. En 
consequence, le demandeur, ne deduisant rien de pre- 
cis, n'encourra pas les risques de perdre son proces 
pour cause de plus petitio*; seulement le defendeur, 
expose k une condamnation trop ^levee, pourra, par 
voie de restitutio in integrum, obtenir la modification de 
la formule. Enfin, la mission confiee au juge d'effectuer 
les evaluations necessaires k la balance des creances 
permettra de faire porter la dedu4:tio Sur toute esp^ce 
de dettes, m^me sur celles qui se trouvent affectees 
d'un terme non echu ', ou qui ont pour objet des choses 
de genres differents, des quantites non susceptibles de 
se remplacer les unes par les autres, comme Targent et 
le ble \ 

Telle est, jusque dans ses moindres incidents, la 
redaction des formules Rutilienne et Servienne. 

En principe, Tadjudicataire dispose k son gre de Tun 
ou Tautre procedc ; quelle est alors la raison d'6tre de 
Taction Servienne k c6te de Taction Rutilienne? C'est 
que Taction Rutilienne paralt bien impossible, des Ik 
qu'il s'agit des biens des morts : comment supposer, en 



' Gaius, IV, 68 : « Deductio ad condemnaiionem ponitur w, par 

exemple : « Numerium Negidium Aulo Agerio condemna quod 

superest, daducto eo, quod invicem sibi defraudatoris nomine debe- 
tur. » (Gaius, IV, 65.) 

» Gaius, IV, 68. 

» Gaius, IV, 67 : u et id, quod in diem debetur, » Supra, 

p. 142. 

* Gaius, IV, 66. 
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effet, que le nom d'une personne qui ne peut plus avoir 
de droits, figure valablement dans Vintentio de la for- 
mule? Le juge ne peut 6videmment pas recevoir du 
magistrat la mission d'apprecier si le defunt est crean- 
cier ou propri6taire ; et le mandat, donn6 par un mort k 
un procurcUor ad litem, se congoit d'autant moins dans 
notre espece, que, d'aprfes la loi romaine, le mandat 
cesse par la mort du mandant. Ainsi s'explique Tintro- 
duction de Taction Servienne * . 

Jusqu'ici, nous avons envisage les actions pr6to- 
riennes h6reditaires en tant qu'actions personmlles : de 
quels moyens Vemptor jouissait-il en mati^re rielk ? 

Que le droit k faire valoir soit r6el ou personnel, 
peu importe. Taction exerc^e par Vemptor rev^tira tou- 
jours Tune des deux formes Rutilienne ou Servienne ; 
c'est m^me une formule de m vindicatio que Gains cite 
comme exemple de Taction donn^e au bonorum posses- 



^ Ziramern, op. ciL, § LXXX, trad. d'£tienne, p. 249 ; Deman- 
geat, t. II, p. 13!. Toutefois, ce serait un tort d*admettre avec La- 
ferri^re, que Taction Servienne ^tait uniquement accord^e au cas 
d'adjudication du patrimoine d'un defunt, et Taction Rutilienne 
dans Tautre hypothfese. A Torigine, Inaction Rutilienne 6tait seule, 
et la difference qui la s^pare de Taction Servienne est purement 
formelle. 

s Gains , IV, §§ 34 et 35. La formule serait ainsi r^digde : 
(( Juilex esto. Si paret fundum Capenatem Lucii Titii esxe ex jure 
Quiritium, quanti ea res erit, judex, tantam pecuniam Numerium 
Negidium Aula Agerio condemna, nisi restituat; si non paret, 
absolve. » Ou bien : « ... Si Aulus Agerius Lucio Titio heres esset, 
turn si fundum Capenatem, de quo agitur, ex jure Quiritium ejus 
esse oporteret, quanti ea res erit, judex, tantam pecuniam Nume- 
rium Negidium Aulo Agerio condemna, nisi restiluat;,.. » 
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On objectera peut-fttre, qu'en matifere r6elle V emptor 
doit plut6t recourir*^ une action Publicienne utile, 
puisqu'il recueille in bonis les choses dependant du pa- 
trimoine du d^biteur. 

U n'en est rien : Taction Publicienne ne fait pas 
double emploiy en mati^re reelle, avec les actions Ruti- 
lienne et Servienne, car elle est uniquement accopd6e h 
celui qui, itant en voie d'usucaper, viendrait k perdre 
la possession, c'est-^-dire d celui qui a dijd possAU, ne 
Mt-ce qu'un instant, la chose revendiquee, et la seulc 
fiction qui soit admise porte sur la duree de la posses- 
sion ^ D'oti la distinction suivante : si V emptor a d6j& 
possed6 le fonds litigieux, il exercera tout simplement 
Taction Publicienne proprio nomine, de son chef, non pas 
k titre de successeur pr6torien, mais en sa quality de 
possesseur ; dans le cas contraire, il utilisera les actions 
Rutilienne et Servienne. 



t Gaius IV, 36, et Paul, [.. 12, § 7, Dig., de Public, in rem act., 
VI, 2. En sens contraire, on argumente d'un texle de Paul (L. 12, 
§ i^ eod, iiU) ainsi conQii : « Is, cui ex Trebelliano hereditas resti- 
tuta est, etiamsi non fuerit nanctus possessionem, lUi potest Fubli- 
ciana, » Mais ce texte signifle simplement, que le fld^icommissaire, 
a qui une succession a et6 restituee par Th^ritier fiduciaire nuda 
voluntate, et qui, en veitu du S.G, Trebellien, se trouve heredis 
loco, peut^ sans avoir encore pris possession eO'ective des objcts 
h^r^ditaires^ exercer Taction Publicienne d^jd n6e en la personne 
du de ci^jus, par application du principe pos6 k la Loi 7, § 9, eod. 
tit, : « HsBC actio et heredi, et honorariis successoribus competit, » 
(Accarias, t. 11, p. i012, note 1, 2®.) Vemptor, qui est un succes- 
seur pr^torien. pourrait lui aussi iutenter la Publicienne d^jd nie 
en la personne du d^biteur; mats il agirait comme repr^sentant 
de la personne k qui il a succ6d^, et non en vertu d'un droit 
prop re. 
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Mais, dira-t-on, Vemptor pourra toujours invoquer la 
possession du d^biteur, puisqu'il 4ui succ^de. 

L'un repr^sente Tautre, il est vrai, mais en vertu de 
la fiction « si heres esset » : il n'est pas heritier legitimo 
jure, c'est un successeur fictif ; des lors, lui appliquer la 
Publicienne, qui elle-mdme estune action fictice, serait, 
en ^change d'une revendication utile et d'une seule 
fiction, mettre k sa disposition une Publicienne utile 
avec combinaison de deux fictions, ce qui compliquerait 
infiniment trop la formule : le pr6teur a pense avec 
raison, qu'il 6tait plus simple de donner une adionnou- 
velle qu'uno action utile deux fois fictice. Et voilA pour- 
quoi, en mati^re recUe, la Publicienne qui, en bonne 
logique, devrait appartenir k Tadjudicataire, se trouve 
remplac^e par les actions Rutilienne et Serviennc '. 

Cette 6tude de Faction Publicienne nous conduit na- 
turcllement au point de savoir comment, pour per- 
mettre k Veniptor de transformer par Tusucapion son 
pouvoir en propriete quiritaire, Ic preteur a r6gle la 
question relative k sa possession. 

Et d'abord, si Tadjudicataire, aprfcs. avoir pris pos- 
session, vient k ^tre deposs6d6, il pent la recouvrer k 
Taide de la Publicienne ou encore au moyen des inter- 
dits recuperandw possessionis, 

Maintenant, en dehors d'un commencement de pos- 
session, de quels moyens dispose-t-il pour sc mettre k 
m^me de posseder? 

* Sic Tambour, op. cit, p. 223; Cf. Ronjean, op. ciL^ t. II, 
§ 332, p. 393; Gavou}•^re, op. cit., 2« ann^e, p. 65. 
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Quoique successeur jure prwtorio, Tadjudicataire n'a 
certainement pas vequ, k la diflKrence du bonorutn pos- 
sessor, une action gen6rale correspondant k la possessor 
ria hereditatis petitio; mais, s'il ne jouit d'aucune action 
lui permettant de revendiquer Tuniversalite du patri- 
moine qui lui a ete adjug^, il benSficie du moins d'un 
interdit appele : « Possessorium * » . 

Get interdictum possessorium rappelle les interdits sex- 
torium et quorum bonorum donnas, Tun au botwrum 
sector, et Tautre au bonorum possessor : comme eux, il 
s'applique k un cas de succession universelle, et il ap- 
partient k la categoric des interdits adipiscendcB posses-- 
sionis^. 

Mais, doit-on pousser Tanalogie jusqua dire, que les 
interdits Possessorium et Quorum bonmum ont re^u une 
sphere d'action identique ? Ici, nous entrons dans la 
voic des conjectures : le seul point qui ne soit pas con- 
teste est que, pour rev^tir une certaine utilite, Tinterdit 
Possessorium ne doit pas pouvoir se donner contrc tout 
tiers detenteur; autrement, Taction Rutilienne ou Tac- 
tion Servienne suffirait amplement. 

Dans un premier syst^nie on pretend, que Tinterdit 
Possessorium, k Timage de Tinterdit Quorum bonorum, est 
accorde uniquemcnt pour se saisir des objets corpo- 
rels*. 

D'apres une autre opinion, dont le point de depart est 
Ic m^ine que colui de la precedente, Y emptor, comme le 
bonorum possessor, ne pourrait apprehender, au moyen 

' Gaius, IV, 145. 

« Gains, IV, 144 et 146. 

* Maynz, op, cit., t. II, p. 605. 
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de rinterdit, que les biens detenus pro herede ou pro 
possessore; par consequent, contre une personne qui 
invoquerait une autre cause de possession, il devrait 
prouver, pour triompher, la propria te du d6biteur qu'il 
pepresente, et cela au moyen de Taction Rutilienne ou 
Servienne*. 

Une troisieme explication s'impose, selon nous. Vin- 
terdictum possessorium ne s'applique pas k chaque chose 
h6r6ditaire en particulier, il est destine k suppleer, 
autant que possible, une action analogue k la possessoria 
hereditatis petitio : d6s lors, il a trait k des contestations 
portant sur Tuniversalite des biens ; au contraire, les 
actions Rutilienne et Servienne servent soit k des re- 
vendications d'objets individuellement determines, soit 
aux poursuites intent^es contre les d^biteurs de Texpro- 
pri6. Par aiUeurs, k la diflf6rence de Tinterdit qui ne 
reclame que la justification de la qualite de successeur 
universel bas6e sur la Venditio, les actions roulent inva- 
riablement sur des questions de propri6t6; et ainsi 
s'explique Tutilite de Vinterdictufn possessorium, mieux 
m^me que celle de Finterdit quorum bonorum, en Tab- 
sence d'une action ayant le m^me objet*. 

§ 3. — Effets k regard « des cr^anciers. » 

La Vente en masse confere aux creanciers le triple 
droit d*exiger de Facheteur Tacquittement du prix et 
autres charges de Tadjudication, — de suppleer k leur 

• Accarias, t. II, pp. i76 et 177. 

• Bonjean, op. cit, II, § 397, p. 556; Tambour, op. tit, p. 224. 
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remboursement partiel au moyen de Faction Paulieime 
dirig6e contre les tiers, — et au beaoin d'agir pour le 
surplus des dettes contre le d6biteur. 

A . — Des poursuites « contre I'ddjudicataire » . 

La question de savoir si les cr^anciers out le droit de 
poursuivre directemmt Tadjudicataire divisc les com- 
meutateurs. 

On soutient encore actuellement, qu'au magister seul 
appartient le droit d'exiger le prix d'adjudication, sauf 
h le r6partir ensuite cntre lies creaiiciers au nom des- 
quels il a proc^de k la vente. En effet, diWn, Th6ophile 
laisse k entendre que Tacheteur contracte directement 
avec le magi^tery en ce sens que ce dernier remplit 
Tofftce de vendeur et qu*il devient personnellement 
cr^ancierdu prix*. La meilleure preuve encore que le 
magister touche au nom de la masse le prix d'adjudica- 
tion, ce sont les actions en remboursement dont il est 
Tobjet de la part des cr^anciers : ainsi, aux termes des 
Lois 22, § 10, de Paul, Dig., MandM. (XVII, 1), et 5 do 
Julien, Dig., de Curat, bon. dand. (XLII, 7), les crean- 
ciers, qui ont figured dans les reunions preparatoires, et 
qui ont concouru a sa nomination ou k la confection de la 
Lex, jouissent contre lui de Taction niandati ; ceux qui ne 
se sont pas prescntes, mais dont il a cu n6anmoins Tin- 
tention spontanee de prendre les interests, ont Taction 
fiegotiorum gestorum ; quant aux autres creanciers ab- 

> Th^ophile, III, i2, prwrn. 
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sents, ils ne disposent en principe d'aucune action centre 
lui, puisqu'il n'a 6t6 ni leur mandataire ni leur g6rant 
d'affaires : mais ils peuvent le poursuivre au moyen 
d'une action in factum, sous la double condition, que les 
cr6anciers presents se soient crus seuls cr^anciers, et 
qu'ils n'aient pas encore touch6.1e montant integral du 
produit de la vente*. 

Ce syst^me pfeche par la base : il ne ressort nuUement 
du texte de Theophile que Vemptor devienne envers 
le magister debiteur de son prix d'achat*. — En outre, 
poiir tirer argument de la Loi 22, § 10 de Paul, on est 
contraint d'admettre que les compilateurs du Digeste y 
ont remplac6 la mention du magister par celle du cura^ 
tor^ ; et de fait, Fexpressionde (( honor um venditionem » , ac- 
col6e au mot « curator » , jure sous la plume d*un juriscon- 
suite, qui vivait en pleine periode de la Bonorum Vendi- 
tiOj et qui n'a pu confondre, k la difference de Th6ophile, 
le r6le ancien du magister avec celui du curator. Pour 
nous, rinexactitude reside dans Temploi des mots : 
<( bonorum venditionem » ; d'ou il suit, que le texte de 
Paul, comme du reste le passage extrait de la Loi 6 de 
Julien, fait allusion non pas k une vente en bloc, mais 
k une vente d'objets particuliers, et qu'il determine les 
diverses actions remises au pouvoir des creanciers 
contre le curator bonis distrahendis. — Enfin, la conse- 
quence logique du systeme que nous refutous est, que 
Vemptor se degage absolument de toute obligation en- 

• Sic Accarias, t. II, p. 476, note 4, et p. 178, texte et note 2 
[Supra, p. 240, note 4). 

• Swpra, pp. 245 et 246. 

' Accarias, t. II, p. 178, note 4. 
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vers les cr^anciers par la remise de son prix d'achat aux 
mains du magister * : or, d'apr^s les textes m^mes, il se 
trouve actioimd sam interm4diaire aucun par les crean- 
ciers du d6biteur execute. II suffit pour cela de rappe- 
ler, que Gaius met le bonorum emptor sur la m^me li^e 
que le bonorum possessor au point de vue des actions qu'il 
a k exercer', et que le m^me jurisconsulte envisage, 
toujours h Toccasion du bonorum emptor et du bonorum 
possessor, Thypothfese ou le d^biteur originaire devait 
lui-m^me quelque chose ' : or il est certain que le bono- 
rum possessor est actionn^ directement paries creanciers 
de son auteur ^ ; il en sera done de mdme de Vimptor , 
car on ne congoit pas que Vemptor d^fendeur ne soit 
pas, tout comme Vemptor demandeur, assimile & un 
h^ritier pr6torien. L'entremise du magister se comprend 
d'autant moins que, d'apres Tun des textes relatifs k la 
deductiOy adjudicataire et creancier du saisi se trouvent 
Fun avec I'autre dans un rapport strictement imm^diat : 
« Item debet cum deductione agere velut bonorum emptor, 
ita utinhoc solum adversarius condemnetur quod superest, 
deducto eo quod invkem « tibi » defraudaioris nomine 
debet *. » Du reste, consid6r6e en soi, la deductio impos^e 
k Vemptor demandeur n'a aucune raison d'etre, si celui- 



• Accarias(t. II, p, 177, note i) d6vie de son syst^me, en recon- 
naissant aux creanciers iu possibilitd de poursuivre le bonorum 
emptor dans certaines circonstances fort rares, il est Trai. 

• Gaiusy IV, 33 (Supra, p. 270 et seq,, pcLssim.) 

* Gaius, III, 81. Arg. des mols : « Quje... ipse dbbuit, neque 
bonorum possessor, neque bonorum emptor ipso jure debenl, » 

* Ulpien, Reg., XXVIII, 12. 
» Gaius, IV, 65. 
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ci n'est pas le debiteur direct des cr6anciers du defrau- 
da$or ; cap la -compensation ne se conceit pas autrement 
qu'entre personnes respectivement creanciferes et d6bi- 
trices. 

Ge n'est done pas le magister qui, en mati^re de Bono- 
rum VenditiOf devient cp6ancier de Tacheteur et exerce 
les actions en paiement du prix de vente, quitte k ope- 
rer ensuite une repartition au prorata des creances : ses 
fonctions ne survivent pas k Fadjudication des biens. 
En qualite de successeur universel, Tadjudicataire suc- 
cede in univermm aux obligations comme aux droits de 
I'exproprie : les creanciers peuvent done Factionner en 
dehors de tout interm6diaire , et non d'aprfes un droit 
nouveau issu des engagements conclus lors de I'adjudi- 
cation^ mais en vertu de leur titre primitif contre le 
debiteur originaire ; seulement, comme ces actions an- 
terieures se trouvent donnees contre une personne qui 
n'est pas le veritable sujet passif des droits qu'elles 
sanctionnent, elles ne sont accord^es que tuitione pro*- 
torts sous forme d'actious utiles*. Les creanciers devront 
done actionner I'emptor ficto herede au moyen de Faction 
Servienne. L'analogie entre les actions de V emptor 
contre les debiteurs du saisi et celles des creanciers du 
saisi contre Vemptor nous convie mSme k penser, que 
les creanciers pourront, en vertu du proc6de Rutilien, 
6tablir leurs droits dans Vintentio contre le saisi, pour 
en demander le montant k Vemptor dans la condemnatio ; 
car il est inadmissible, que le preteur Rutilius ait cru k 



* Gaius, III, 81 ; Th^ophile, loc. cU, : « UtUiUi\.. conveniebaiur^ 
sicut honor urn possessor, » 
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la iiecessite de creer deux formules differeiites^ Tune 
pour Vemptor demandeur, et Tautre centre Yemplor de- 
fendeur. Par centre, nous ne croyons pas que la forma- 
lite de la deductio s'impose au creancier qui poursuit 
tUilitdtis causa Tacqu^reur, parce qu'oUe est mentionnee 
seulement dans une hypoth^se, oil c'est I'acqu^reur qui 
joue le r6le de demandeur \ Telle est la proc6dure, en 
vertu de laquelle Vemptor se libferera, directement aux 
mains des creauciers, de tout ce qui constitue son prix 
d'achat*. 

Mais le pouvoir des creanciers ne conncdt-il d'autres 
limites que Tepuisement de leur droit, ou bien, au con- 
traire, re^oit-il une 6tendue plus restrcinte ? Cela de- 
pend. Pour plus de clarte, nous distinguerons en deux 
categories les ayants-droit du bonorum emptor : d'abord 
les creanciers munis d'un droit de gage ou d'hypo- 
th^que, puis les creanciers chirographaires. 

I. — DES CHKANCIERS GAGISTES Oil HYPOTH^CAIRES 

Le silence absolu dos textes it Tendroit des creanciers 
gagistes ou hypothecaires rend incertaine Tinfluence de 
la Venditio sur la condition des biens engages. Cepen- 
dant, de Tavis de la generalite des auteurs, les crean- 
ciers investis d'un droit de gage ou d'hypotheque 
peuvcnt, apr^s Tadjudication consomm6e ou m£mc au- 

« Gaius, IV, 65 (Stq)ra, pp. 273 et seq.). 

« Sic Demangeat, t. II, p. 158; Tambour, pp. 221 et 234; Vain- 
berp, p. 286 ; Keller, des ActionSy § LXXXV, trad, de Gapmas , 
pp.41C et 4H ; Zimmern, op. ciL, % LXXX, trad.d'Eiienne, pp. 248 
et 249; Maynz, op. ciL, t. II, pp. 604 et 605. 
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pardvaiit, reveudiquer lour gage par Taction quasi- 
servieime, sauf k Tacheteur le droit de les d^sinterosser 
integralement, pour retenir le benefice materiel de sou 
acquisition. Que les creanciers h^'poth^caires se s^oient 
ou non r6v6168 au moment de Tadjudication, peu im- 
porte, le principe de Vimmutabilite de leurs droits est 
absolu : la vente en masse ne purge pas les hypo* 
1heques^ 

Cette supposition n'arien d'invraisemblable. L'envoi, 
en effet, peut bien profiter aux creanciers hypothecaires, 
mais Fegalite qu'il engendre ne saurait exister que sous 
la reserve des droits reguliferement acquis k une epoque 
anterieure : sans quoi , si le jus in re etait susceptible 
de se trouver amoindri par Tinsolvabilite qu'il est des- 
tine k prevenir, il deviendrait une precaution illusoire, 
dangereuse mfime comme laissant les creanciers chiro- 
graphaires maltres de diminuer le gage de leurs cocrcan-* 
ciers hypothecaires. La preuve que les rapports 6tablis 
entre les creanciers hypothecaires et la masse subsistent 
dans leur integrit6 resultc encore de ce fait que, m^mei 
au cas de pacte de remise consenti k Theritier du de 
cujus , les creanciers hypothecaires conservent intact 
leur droit sur la chose hypothoquee *. 

C'est 1^, cependaat, fairc courir k Fadjudicataire de 
trfes gros risques, si on consid6re que Fhypothdque pou- 
vait se constituer par simple pacte, sans aucune condi- 
tion de publicite ; aussi , la perspective de restor 



1 Bonjean, op. cit.y t. II, g 398, p. 5o7 ; Tambour, p. 234 ; 
Gavouy6re, Programme du Cours de Droit romain (2« ann^e), p. 47. 
« Supra, p. 125. 
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ind^finiment soiimis au droit de suite dcs creanciers 
hypoth^caires devait-elle refroidir les encherisseurs, et 
par \k m^me susciter des adjudications k vil prix. Peut- 
^tre obligeait-on, sous peine de d^ch^ance, les interes- 
ses i declarer dans la Lex bonorum vendendorum la nature 
de leurs droits ; mais le manque de textes n'autorise 
cette opinion, que sous la forme d'une simple conjec- 
ture*. 

II. — DES GBEANCIERS CHIROGRAPHAIRES 

Si parmi les creanciers chirographaires il en est qui 
soient priviMgids^y ceux-ci paraissent veritablcment en 
droit de poursuivre contre Tadjudicataire le montant 
integral de leurs creances. Rien ne prouve, en effet, que 
la mauvaise situation du d^biteur ait pu en quoi que ce 
soit alterer leurs droits : au contrairc, la nomenclature 
des divers privileges dans le m^me titre du Digeste, ou 
Tori voit que Taction privilegiee de la fiancee pour le 
recouvrement de sa dot lui donne action pour le tout *, 
permet, croyons-nous, d'avancer que les privilegia inter 
personates actiones conservent, malgre la vente en bloc, 
leur parfaite integrite. 

Quant aux creanciers cliirographaires ordinaires, ceux- 
\k seuls, sans doute, jouiront du droit de poursuivre 
Tadjudicataire, qui auront produit k la deconfiture du 
debiteur * : est-ce k dire que Tadjudicataire puisse 6tre 

« Supray pp. 238 et 239. 

* A la dilT^rence de notre droit moderne, la legislation romainc 
conferait, sous forme de privilege, non pas un droit r^el , mais 
une simple cause de preference. 

3 Paul, L. 18, Dig., de Reb. aucL jud., XLII, 5. 

* Supra, p. 240. 



Digitized by 



Google 



EPFETS DE LA VENTE EN MASSE 289 

lie par radmission de leurs creances sur Tetat dress6 
par le rnagister? Certes noii : en dehors des droits qui 
auront ete contradictoirement reconnus avec le debi- 
teur, il pourra contester tous les autres, et faire valoir, 
s'ilen est temps encore, tous les moyens de defense 
qu'aurait pu opposer le debiteur lui-meme*. Mainte- 
nant, si on envisage T^tendue des actions personnelles 
donn^es par le preteur aux creanciers ordinaires, la 
quality d'acheteur vient modifier en la personne de Tad- 
judicataire son titre de successeur pretorien, k tel point 
qu'elle en brisc la ressemblance avec la personne du 
bonorum possessor, Tandis, en effet, que le bonorum pos^ 
sessor paie integralement et m^mc ultra vires , comme 
tout heritier, les dettes du defunt, Vemptor ne doit 
pas ipso jure ce que devait le debiteur, il ne le doit que 
dans la mesure de ses engagements : des lors, il ne pent 
Mrepersonnellement poursuivi, que jusqu'k concurrence 
du dividende qui forme son prix d'achat. Mais, dira-t-on, 
si Vempior est seuleraent tenu'd'une quote-part des dettes, 
il faudra done reduire la demande des creanciers qui , 
en definitive, agissent en vertu d'un droit existant contre 
le defraudator lui-mdme ? Bien qu'aucun texte ne se pro- 
nonce formellement , Fadjudicataire devra sans doute 
faire inserer dans la formule une exception , telle que 
Vexceptio pacti conventi ou Yexceptio dolo malo, tendant k 
restreindre Taction des creanciers au dividende par lui 
consenti*. 



* Bonjean, op, of., t. II, p, 557. 

• Tambour, p. 221, note 2. Peiit-^tre aussi r^digeait-on la con- 
demnatio cum taxaiione ;«.... duntaxat quot unciis bona venierunt. » 

19 
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La regie d'un dividende k payer plutdt qu'une sorame 
fixe simplifie consid6ral)lcment la liquidation du debi- 
teur. Vemptor, actioime parun cr^ancier hypothecaire, 
privilegi6 ou ordinaire , pen importe , devra s'executer 
au fur et k mesure des poursuites dirig6cs contre lui, et 
il ne pourra temporiser sous le pretexte que des ayants 
droit munis de droits de preference demeurent sans 
doute encore inconnus : aux creanciers liypothecaires et 
privil6gi6s il remboursera le tout, sans avoir de classe- 
ment k observer enti'e eux; aux creanciers purement 
chirographaires il paiera pour partie ; et ainsi toute 
procedure de contribution se trouve hors d'utilite '. 

B. — Des Poursuites « contre les Tiers. » 

Si les creanciers n*ont retire de Icurs actions contre 
Tacheteur qu'un paiement incomplet, il y va de leur 
inter^t de recourir k Taction Paulienne, pour faire res- 
cinder (restitui in pristinum statum) certains arrange- 
ments conclus entre le dobiteur et les tiers, et causant 
prejudice k leurs droits : « Qtue fraudcUioni^ causa gesta 
erunt, porte TEdit, cum eo qui fraudem non ignoraveril, 
de his curatori honorum, vel ei cui de ea re actionem dare 
oportebit, intra annum, quo ewperiundi potestas fuerit, 
actionem dabo '». 



' Tambour, p 234; Maynz, op. cit.^ § 300, p. 605 etseq.; Contra 
Zimmern, § LXXX, trad. d'Etienne, p. 249-2o0. 

' Ulpieii, L. i, promt.. Dig., Qux in fr. cred.j XLII, 8. Par 
I'expression de : « arrangement », nous traduisons le mot : « con- 
iractum » (L. 1, §2, eod. tit.), dont le sens vague implique ici 
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Pour mettre en relief les divers points de contact de 
Taction Paulienne avec la Banorum Venditio, nous etu- 
dierons sonimaireinent les cas d'application de cette 
action revocatoire, puis les personnes qui Fintentent, et 
la dur6e de son temps d'exercice. 

]. — CAS D APPLICATION DR L*ACTION PAULIBNNR 

Nous Savons que le d^biteur, dant to biens ont it6 saisia, 
ne jouit plus de Texercice de ses droits * ; mais , par 
suite du caractfere pretorien de la Missio, son dessaisis- 
sement ne comporte pas pour sanction la nullite radicale 
des actes qu'il accomplirait en fraude de ses cr^anciers, 
si Ton excepte toutefoisles affranchissementsd'esclaves'. 
En Tabsence de textes frappant le debiteur d'une inca- 
pacite absolue de s'obliger et de disposer, tons actes 
passes par lui sont valables, mais ils sont rescindables 
au moyen de Faction Paulienne ou de Tinterdit frauda- 
toire. C'est ainsi que pourrait ^tre annule le paiement 
fait post bona possessa , car le cr6ancier rembourse par 
anticipation nlgnore pas le dommage qull cause k ses 
cocreanciers : il devient dans une ccrtaine mesurc le 
complice du dol du debiteur ; par aiUeurs, en vertu de 
Tordonnance d'envoi, il y a, dans les rapports des cr6an- 



Taccord de deux voli)ntes nuisant aux i literals de la nia!>se des 
cr^anciers; el, par le mot : u tiers », nous entendons : toute per- 
son ne , cr^anciere ou non du ddbUeur , qui se prSte i Tarran- 
gement frauduleux. 

Supra, pp. 179 et iSO. 

Loi iElia Sentia (an 7o7, U. C). 
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ciers, dessaisisscment virtuel des valeurs que le defrau- 
dalar parviendrait k derober pour avantager Tun d'entre 
cux, et, puisque tous sont census avoir deploye la mdme 
vigilance, nul ne peut so creer une situation privilegiee*. 
Le dcssaisissement se trouve egalemcnt opposable aux 
tiers qui contractcnt avee le d^biteur sans itre d*ores et 
(Ujd ses cr4anciers : malgre Tabsence de documents k 
cct egard, le doutc est inadmissible. En veritc, il serait 
bizarre de conserver au debiteur le pouvoir d'engager 
un patrimoine, qu'on lui retire le droit d'administrer ! 
Les tiers auraient tort de se plaindre : la publicite 
donnee ^ Tenvoi ne remplit-elle pas k leur egard Foffice 
d'une defense formelle de contracter*? Le dessaisissc- 
ment vaut done bien contre les tiers etrangers k la 
masse des creanciers : en consequence les alienations^ 
et, d'une manifere g^nerale, tous les arrangements pris 
en fraude par le debiteur sont r^vocables par Taction 
Paulienne ; Texecution des conventions pourrait mSme 
dtre emp6chee par le simple refus du preteur de deli- 
vrer une formule d'action'. 



1 Ulpien, L. 6, § 7, et L. 10, § 16, Dig., Qux in fr, cred., XLII, 8. 
M6me solution, relativement k la constitution d'un gage ou d'une 
hypoth^que par le debiteur au profit de Tun des creanciers com- 
pris dans Tenvoi. 

* Nous gen^ralisons ainsi la disposition de la Loi 10, § 3, d'Ul- 
pien {eod. HL), d'apr^s laqiielle est annulable par Taction Pau- 
lienne Pachat, fait par une personne a qui les creanciers ont 
notifie, en Tabsence de missio in possessionem, defense de con- 
tracter : « non enim caret fraudcy qui conventus testato perseverat. » 

8 Paul, L. 9, eod. tiL\ Ulpien, L. 9, § 5, Dig., de Jurej.y XII, 2. 
La rdvocabilitd des actes du debiteur post^rieurs a 1 'envoi est 
admise par Accarias, t. II, p. 1093, note 2; Tambour, p. ^80, 
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A plus forte raison concluons-nous k la validity des 
actes passes par le debiteur antirieurement k la missio ; 
mais Ik encore, les cr6anciers se trouvent investis d*un 
droit de revocation , de telle sorte que , pour auto- 
riser Taction Paulienne, il est inutile de distinguer 
si les operations ont precede ou suivi Tenvoi : un acte 
fait cependant exception, le seul qui ne soit annulable 
que sll a ete effectu6 apr^s la missio, c' est le paiement \ 

Prenons tout d'abord rhypothdse ou une dettc exi- 
gible a 6te payee avant Touverture de la deconfiturc. 

Un premier systfeme enseigne la possibility de Taction 
Paulienne pour les motifs que voici : 

1" Le cr6ancier d6sint6ress6 n'est vraisemblablement 
pas reste etranger k une pens^e de fraude : or « quod- 
cunque fraudis causa factum est, videtur his verbis revocari, 
qualecunque fuerit*. » 

2** Une analogic frappante existe entre le man, qui de 
bonne foi re^oit une dot que lui remet consilio fraudandi 
sonbeau-pfere, et le cr6ancier, quiaccepte d'un d6biteur 
frauduleux le paiement d'une dette ^chue. En effet, le 
gendre jouit d'un droit de dotation, comme le cr^ancier 
a droit k Tacquittement de la dette ; voili pourquoi, le 
gendre qui a touche la dot de bonne foi n'est pas plus 

note 3, et pp. 298-299; Vainberg , op. ctt., p. 226, etc. Contra 
Maynz, op. cii.,, t. II, p. 610, note 34, lequel enseigne leur nullite 
de plein droiL 

* Les Romains n'avaient pas un syst6me de nullit^s analogue 
k celui qu'^dicte notre Code de commerce (art. 446 . 447 et 448 , 
al. 2) relativement aux operations conclues par le failli depuis la 
cessation de paiements, ou quelquefois dans les dix jours qui Tout 
pr^r^d^e, jusqu'au jour du jugement declaratif de faillite. 

* Ulpien, L. 1, § 2, Dig., QuaB in fraud, cred., XLII, 8. 
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oblige de la rcstituer, que n'est tenu de rapporter k la 
masse le cr^ancier satisfait : « In maritum, qui ignorave- 
rit. non dandam actionem ; non magis quam in creditorem, 
qui a fraudatore, quod ei deberetur, acceperit : cum is indo- 
tatam uxorem ducturm non fuerit\ » De ce rapproche- 
ment il ressort, dit-on , que le creancier de mauvaise foi 
doit rendre la somme qui lui a ^te vers^e, de m6me que 
nous voyons le mari, qui a re^u la dot de mauvaise foi, 
fitre contraint d'en op6rer la restitution. 

3** Enfin, on argumente d'un texte, ou Papinjen sup- 
pose qu*un tuteur insolvable, voulant favoriser Tun de 
scs cr6anciers personnels , lui del^gue le debiteur de 
son pupille : le creancier a beau 6tre muni d'une creance 
liquide et exigible, il n'en re^oit pas moins un paiement 
qui porte atteinte au privilege du pupille sur les biens 
du tuteur ; aussi, le creancier desint^ress^, « si eum con- 
silium fraudis participasse constabit », se verra actionn6 
par le pupille au moyen de Tinterdit fraudatoire '. 

Pr6f6rable est le systfeme, qui n^appelle pas k contri- 
bution le creancier paye. En effet, y eAt-il fraude de la 
part du d6biteur fcomi/mm /raudi^) occasionnant un pr6- 
judice aux creanciers (eventus damni), le troisifeme 616- 
ment n6cessaire k Fapplication de Taction Paulienne, 
la complicite du tiers (mala fides), manque totalement. 
Le creancier qui re^oit « debitum suum » ne fait en de- 
finitive qu'exercer son droit, il voille k ses int6r6ts, la 
loi ne pent que le recompeuser de sa vigilance*. De ce 

1 Venuleius, L. 25, § 1, Dig., eod. tit, 
» Papinien, L. 96, pmm.. Dig., de Solut,, XLVI, 3. 
» Ulpien, L. 6, §S 6 et 7, Dig., Quas in fraud, cred., XLH, 8 : 
u Sibi enim vigilavitn; Scaevola, L. 24, in fine, eod. lit, : « Sed vigi- 
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que le creancier n*a pas ignor6 I'msolvabilite du d6bi- 
teur, s'ensuit-il qu'on doive le tenir pour « conscius 
fraudis ? » Non, il pouvait poursuivre, partant il pouvait 
recevoir. Le tuteur ou le curateur, qui refuserait gene- 
reusement un paiement, n'engagerait-il pas sa respon- 
sabilite envers le pupille ? En verity, ce serait de la part 
du cr6aiiciep une abnegation surhumaine, que de so 
r^signer k une perte certaine par egard pour des gens 
iuconnus I Mieux vaut dire que le creancier ne viendra 
pas k partage, parce que « nihil dolo creditoi' facit, qui 
suum recipit^ ». 

C'est precisement cette absence de dol, qui r6duit i\ 
neant les arguments de I'opinion adverse. Le premier 
tombe de lui-m^me. Le deuxi^me pousse trop loin Tana- 
logie, en etablissant un parallele, que le jurisconsulte 
se garde bien de faire, entre un « sciens maritus » ct un 
« sciem creditor », car Tun est effectivement passible de 
Taction Paulienne, tandis queTautre n'enestpas tenu ; 
le texte invoque corrobore done plut6t notre these, 
puisque Ton y compare le mari, qui ne peut pas Are 
actimnf pour avoir accepts une dot de bonne foi, au 
creancier, qui recouvre lemontant de sa creance. Quant 
au troisifeme argument, la portee en est d^abord amoin- 
drie par ce fait, qu'il y a fraude notoire k se laisser 
payer en deniers que Ton salt ne pas appai*tenir k son 
dibiteur; et puis, le cas pr^vu est trop special, pour 
qu'on puisse assimiler le creancier satisfait h un acque- 



lavi, meliorem meam conditionem feci; jus civile viffilnntibus scrip- 
turn est : Uko quoque non revocalur id^ quod percepi. « 
* Paul^ L. 129, prcpm.^ Dig., de Reg. jur,, L, M, 
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reur it litre onereux ; si la loi accorde Tiiiterdit frau- 
datoire, non pas a la masse enti^rey mais seulemerU au 
pupille, c'est pour vivifier son privilege sur une valeur 
qui n'est pas tomb6e dans le patrimoine de son tuteur: 
or il est naturel, que la situation d*un cr^ancier privi- 
l^gie, conime est celle du pupille, re^oive une protec- 
tion plus large, que les int6r6ts de simples cr6anciers 
chirographaires. 

Concluons done, que Tacquittement d'une dette exi- 
gible, fait avant la declaration d'insolvabilit6 du d6bi- 
teur, ne donne pas ouverture k Taction Paulienne*. 

Un troisifeme systfeme admet pourtant la r^vocabilite 
du paiement op6re, avant la missw, per gratificatUmem, 
par favetirpour le criancier *. Malheureusement, les Lois 6, 
§ 2, Dig., de Reb. auct. jud.y et 24, Dig., QtuB in fraud, 
cred.f sur lesquelles repose par analogic cette opinion 
mixte, traitent non pas de la revocation des paiements 
par Taction Paulienne, maisde la validite des paiements 
effectues envers quelques creanciers de la succession 
d'un paterfamilias , par son fils impubfere , qui , plus 
tard, k la suite d'une restitutio in integrum, vient k 



* Sic Frauck, Archiv fur die civilistische Praxis, vol. XVI, Heidel- 
berg, 1833, pp. i 25- 142 et 251-270, article : Ueber Zulassigkeit der 
Actio Pauliana in Zahlungen, Pfandbestellung , Hingabe an lah- 
lungsstatt; Vangerow, Lehrbuch der Pandecten, vol. Ill, 6« ^dit, 
1863, pp. 647-653; Accarias, op. ciL, t. II, p. 1093; Guillouard, 
de i'Actioh Paulienne, Thfese pour le doctoral, p. 83 et seq,, Caen, 
1869; Demangeat, op, cit,, t. H, p. 607; Mayiiz, op, cit., t. II, 
p. 610; Contra, Vaiiiberg, op. cit., pp. 237-251. 

' Sic Vainberg, pp. 251-255. Contra Accarias, op, cit,, t. II, 
p. 1094, note i; Demangeat, op. cit,, t. If, p. 608; Guillonard, 
op. cit., p. 84. 
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s'abstenir : on comprend d^s lors, que les actes du suns 
heres soient^ conform^ment aux principes generaux, 
maintenus ou rescind^s, suivant sa bonne ou sa man- 
vaise foi, abstraction faite de rintention bonne ou mau- 
vaise de Tayant droit*. D'ailleurs, Scaevola, dans la 
seconde partie de la Loi 24*, abandonnant le cas parti- 
culier du pupille pour aborder celui du defraudator qm 
satisfait certains cr6anciers avant la mism in posses- 
sionem, rejette sans distinction Taction Paulienne*. C'est 
qu*en effet la situation dans les deux hypotheses n'est 
pas la mSme. L'h^ritier sien, qui doit plus tard s'abstenir^ 
se trouve en r^alite dans la condition d'un propri6taire 
apparent, et, s'il commet des paiements de faveur, il se 
r^pand en largesses avec le bien d'autrui : aussi res- 
treint-on sa liberte, quitte k d6roger k la rfegle qui 
constitue le droit commun pour les cr^anciers : « Jus 
civile vigUantibus scriptum est » ; au contraire, le defrau- 
dator est proprietaire, et sa partiality vis-&-vis de cer- 
tains creanciers 6chappe k la critique des moins favo- 
rises, parce que ces demiers ont dA la pressentir en 
contractant. Enfin le doute n'est plus possible apr^s 
analyse de la Loi 6, § 7 du titre Qua^ in fraud, cred., au 
Digeste : Ulpien, examinant toutes les hypotheses qui 
peuvent se presenter, prononce le maintien ou la r6vo- 
cabilite du paiement, suivant qu'il s'est produit avant 



* Paul, L. 6, § 1, Dig., de Reb. aucL jud., XLII, 5, et Julien, 
L. 44, Dig., de Adquir. vel omitt. hered., XXIX^ 2. 

* A parti r des mots : « Quid ergo,.. » 

* Tambour (op. cit.y pp. 299-302) ^met sur cette question des 
id^es contradictoires, puisqn'il 6tend a notre mati^re Tapplica- 
tion de la Loi 6, § 2, et qu*il en 6carte celle de la Loi 24. 
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4>u apres Tenvoi ; le jurisconsulte pose ainsi une alter- 
native , qui ne laisse place k aucune sous-distinction. La 
th^orie du paiement per gratificationem ne saurait done 
dtre transport^e en dehors du cas tout special qu'elle 
r6git. 

L'action Paulienne semble encore inapplicable, le 
paiement eAt-il pour objet d'^teindre une obligation nor 
turdle ; car, si dans Tesp^ce le cr6ancier ne poss^de au- 
cun droit de contrainte, il ne rec^oit jamais qu'avec la 
meilleure bonne foi le strict remboursement d'une 
cr^ance qui existe k son profit ^ 

Passons maintenant k Tacquittement d'une dette non 
exigible, accompli par le debiteur avant la missio in pos- 
sessionem. Dans ce cas, le paiement a beau Stre realise 
avant Tech^ance, U n'en demeure pas moins valable en 
soi, -car la dette existe malgre le terme dont elle est 
affectee, et de plus^ « nihil dolo creditor facit , qui 
suum recipit » ; mais, comme il y a dommage caus6 
k la masse par suite de Tinobservation du terme, 
Faction Paulienne sera recevable dans la mesure du 
recouvrement de V interusuriunij c'est-k-dire que le 
creancier satisfait devra compte k la masse de tons les 
inter-Sts ou autres avantages, qu'il a obtenus grkce k la 
jouissance anticipee dc son argent *. 

* Vangerow, loc. cil ; Contra, Franck, loc, dt., et Vainberg, 
op. cit,, pp. 258-259. 

, * Uipien, L. 10, § 12, et Julien, L. 17, g 2, Dig., Qux in fraud, 
cred., XLII, 8. Sic Vangerow, loc, cit.; Acoarias, op. ct^, t. II, 
p. 1094; Guillouard, op. dt., p. 85; Tambour, op. ot'L, p. 295; 
Maynz» op. ctt., t. II. p. 610, nolo 32. — Contra Vainberg. op. ct7., 
pp..25o>258. sous pr^texte que le cr6ancier est firaudis parlieepa^ 
et que » le donimage causd aux cr6anoiers ne copsitte pas teule-i 



Digitized by 



Google 



EPFETS DE LA VENTK EN MASSE 



Du paicment se rapproche la, datio in solutum. La p^ 
vocabilit6 perce cVclle - rafime lorsque la datio a sur 
renvoi : mais quelle en est la valeur, au cas oil elle 
pricidi Touverture de la d^conflture ? Tout depend de J 
nature que Ton assigne k cette operation*. S*il est vra 
conformement k la doctrine Proculienne, que la daf 
constitue une vente consentie par le d6biteur k so 
cr6ancier*, elle est annulable, comme le serait un 
veritable vente, parce que le cr6ancier contracte ub 
obligation nouvelle, dans laquelle il pent apporter un 
insigne mauvaise foi : notamment Tintention fraudi 
leuse apparalt dans la remise d'un objet, dont le pri 
depasse le montant de la creance'. Mais si la doTu) n'ei 
qu'une forme du paiement, comme le pr^tendaient avc 
raison les Sabiniens, elle est opposable k la masse d( 
creanciers, ou du moins elle demeure inattaquable su 
vant les m^mes regies et dans la mdme mesure que s' 
y avait eu paiement. 

ment dans la perte des interdts, mais dans I exc^dent de la somn 
reQue par le cr^ancier favorise, qui n'a pas fait tomber sa cr^anc 
dans la masse >» (p. 256). De fait, si le terme se trouve fix^ h iii 
6poque post^ieure a la missio, tout cr^ancier, dont le litre n'est pt 
privilegi^, est pay^ au prorata de sa cr^auce seuiement : or, poi 
rcotrer dans la condition qn'il aurait eue, s'il avait ^te d^sinteresi 
a r^ch^ance, le cr^ancier salisfait parattbien devoir rapporter 1( 
int6r6ts et le capital Iui-m6me, apr6s defalcation du dividenc 
auquel il a droit. 
»Gaiu8, III, § 168. 

• Ulpien, L. 15, Dig., Quib: ex cans, in poss,, XLII, 4. 

• Cette opinion, admise a la fois par Franck {loc, ci^),. Vangero 
[loc, cit.) et Vainberg (op. ciL^ p. 259), a'appuie sur la loi 25, § 3 d 
Venuleius, Dig., Quse infr. cred.^ XLII, 8; mais les termes en sor 
assez vagues, pour permettre de douter qu'ils fassent allusion 
l'hypoth6se d'une daiio in soliUum, 
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II. — DES PERSONNES POUVANT BXERCER L ACTION PAULIBNNE 

La faculty d'iiitenter Taction Pauliennc appartient k 
tous les cr6anciers , qui ont procede k la Bonorum Yen- 
ditio, et dont la cr6ance est an$4rieure k Tacte incrimin^, 
car eux seuls peuvent avoir et6 16ses dans leurs droits : 
Taction r^vocatoire est leur bien commun, alors m6me 
que Tesprit frauduleux du d^biteur n'aurait vise que Tun 
ou quelques-uns d'entre eux *. Mais, pour eviter la com- 
plication de poursuites multiples, le preteur remet 
Texercice de Taction Paulienne au curateur charg^ 
d'administrer les biens (curcUori bonorum) y dont la mis- 
sion consiste effectivement dans Tintroduction des ac- 
tions au nom de la masse des cr^anciers*. En Tabsence 
de curateur ou sur son refus d'agir, Taction est accor- 
dee (( ei cut de ea re actionem dare oportebit ». Par ces 
mots, on doit entendre tout cr^ancier quelconque, qui 
dispose d'un droit ant^rieur k Tenvoi, et dont les int6- 
r^ts ont 6t6 blesses par Tacte revocable, c'est-k-dire le 
creancier pur et simple, k terme ou conditionnel', et 
m^me le cr6ancier hypoth^caire aussi bien que le crean- 
cier chirographaire ordinaire ou privil6gi6 ; en effet, le 
cr6ancier hypoth6caire est susceptible de rencontrer des 



t Accarias, t. 11, n» 851, pp. 1091 et 1092; Demangeat, t. II, 
p. 605 ; Gavouy^re, op. ciL (2" ann^e)-, p. 49 ; Labb6, a son cours. 

* Supra, pp. 201, 202 et 204, note 1. Contra Zimmern, § LXXXII, 
trad, d'^tienne, p. 253, lequeL attribue, inais k tort, au magister 
Texercice de Inaction Paulienne. 

* L. 27, proem,, Dig., Qui et a quib, manumissiy XL, 9. (Qvpraj 
p. «44.) 
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difficultes pour prouver son gage, ou biea, quoique 
place en dehors de la masse, il pent venir s'indemniser, 
au cas d'insuffisance de son hypotheque, sur le reste 
des biens du defraudcUor : dans ces deux cas, Tint^r^t 
qu'il possede k Fabsence de detoumements fraudu- 
leux, devient identique k celui du creancier chirogra- 
phaire * . 

Des termes de TEdit : « vel ei qui de eare actionem 
dare oporttbit » il d6coule encore , que les cp^anciers 
fraudes ne sont point obliges de se r6unir tons ensemble, 
pour intenter Taction Paulienne, ou pour 6tre repr6- 
sentes par le curateur : un seul pent agir *. Mais le be- 
nefice de la revocation ne revient pas exclusivement au 
cr6ancier qui a poursuivi ' : il n'est pasnon plus reserve 
k Tensemble des creanciers fraudes ; il appartient, sans 
distinction aucune, kls. masse des creanciers du defrau- 
dcUor y et par consequent, m6me aux creanciers dont la 
creance est postMeure k Tacte frauduleux*. 

III. — OE LA DUR^E DE L^ACTIOiN PAULIENNE 

En raison de son caract^re d'action penale pr^to- 
rienne. Taction Paulienne est annale : cette annee du 

1 Guillouard, op, cit.f p. 34. Contra Vainberg, p. 265. Nous 
sous-entendons ici, que les biens d^tourn^s sont autres que des 
biens soumis a hypcHh^que ; sans cela, le creancier hypoth^caire, 
aime du droit de suite, n'a que faire de Taction Paulienne. 

* Tambour, p. 276. De m^me, la demande d'envoi en possession 
pouvait dtre collective ou particuli^re (Supra, pp. 130-1 3i). 

* Gonform^ment a la r^gle que, depuis Tenvoi, tout creancier 
doit comple de ce qu'il a regu (Supra, p. 291). 

^ Labb^, h son cours; Tambour, p. 275. Cetle disposition rap- 
pelle la g^n^ralit^ du b^u6flce de Tenvoi. 
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reste se compte utilement, c'est-Ji-dire par les joura du- 
rant lesquels « fas est adire magistrum » . 

Mais qiiel est le point de depart de ce d61ai ? C'est, 
r^pond TEdit, le jour ou les cr6anciers fraudes ont pu 
agir : « intra annum, quo experiundi potestas fuerit. » La 
date, dont il est ici question, n'est certainement pas cellc 
de la naissance de Facte fraudulcux, car en soi cet acte 
peut ne rien comporter de pr6judiciable aux cr6an- 
ciers*. Le veritable point de depart de Tannic utile est 
le joup de la vente des biens {ex die facta* venditionis) j 
parce que, k cette epoque seulement, la preuvc de Tin- 
solvabilite du defraudator viendra d6montrer le preju- 
dice occasionne par sa fraude *. 

Neanmoins, la duree d'exercice de Taction Pauliemie 
peut se trouver tantdt restrcinte, tantdt, au contraire, 
prorogee. 

Restreinte? quand le droit, auquel a renonc6 le debi- 
teur, est lui-m^me de moindrc dnr6e. En effet, suppo- 
sons une obligation soumise^un termc extinctif, comme 
celle du sponsor qui est libere au bout de deux ans : 
aura-t-on le droit, pouiTu qu'on agissc dans Tannee qui 
suit la VenditiOy d'en faire annuler la liberation fraudu- 
letise ? Oui, si le terme resolutoire est encore k venir, et 
dans la mesure du temps qui reste k courir pour la du- 
j*6e de Tobligation ; non, lorsqu'cn dehors m6me de 

t Pour soulenir le contraire, on arguniente de la combinaison 
des Lois 144, § i. Dig., de Reg. jur„ L, 17 : « In stipulationibus 
id tempus spectaiurj quo contrahimus », — et 6, g 9, Dig., Quw in fr, 
cred.y WAX; 8 : « ... Qui,,, aliquid a fraudatore vd emit, vel stipu- 
latus est, vel quid uliud contraxiL. . » 

A Ulpien, L. 6, § 14 et L. 10, § 18, Dig., Qusb in fr. cred., XLII, 8. 
Gl. Guillouard, op. cit, pp» 54-56. 
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Vacceptilatio, le spmsor e»\ par Ic temps k 1 abri des 
poursuites : car alors, 6tant donn6 qu'on ne s'oblige pas 
jasqu'& uu terme dijd (couUy il ne devient plus possible 
de restituer in pristinum statum Fobligation remise*. 

D'un autre c6te, Tactioii Paulienne se present sans 
donte, en ce qui conceme la rescision enti^re de Facte 
frauduleux et les dommages ot inter^ts correspondants, 
par le laps d'unc ann6e utile ; mais, mftme apr^s Tan-- 
n6e, le defendeur reste tenu dans la mesure de son en- 
richissement : « de eo, quod ad eum permnit, dolove mala 
ejus factum est, quominus perveniret, « parce que « iwi- 
quum prcetor putavU, in lucro morari eum, qui lucrum 
sensit ex fraude *. » 

C. — Des nouveltes poursuites « contre le dibiteur. » 

Nous Savons que le defraudcUor^ depouille de tous ses 
droits actifs par la Venditi^, devient incapable d'agir ex 
ante gesto* : nous nous demanderons maintenant, si reci- 
proquement il est liberc de ses anciennes obligations,, 
si, en d'autres termes, les creanciers partioUement desin- 
t6ress6s ne pen vent pas ex ante gesto le poursuivre, lors 
m^me que sa situation se serait amelioreo par la sur- 
venance de nouveaux biens. 

En simple logique, le d^biteur semble bien' ^tre 
libere ; car la transmission do ses biens en masse doit 

* Ulpien, L. 10, § 23, eod. tit. Gavouyere, a son cours; Guillouard, 
op, ct7., p. 31 ; Tambour, p. 316. 

» Ulpien, L. 10, § 24, eod. lit. 

* Supra, p. 253 et seq. . ■ ^ . •> 
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entrainer Textinction de ses obligations au mdme titre 
que reffacement de ses creances *. Un texte d*Ulpien 
favorise mSme k premiere vue ce systeme : « Quod 
postea contractum erit, quam is, cujus bona venierint, con- 
sUium receperit fraudare, scierUe eo qui contraxerity ne actio 
€0 nomine detur *. » Voici Thypothese. Un debiteur, 
apres avoir traite frauduleusement avec un tiers de raau- 
vaise foi , subit la vente en bloc de son patrimoine : 
est-il loisible au tiers contractant d'agir en paienient de 
sa creance ? Ulpien refuse Taction et k bon droit, parce 
que rindividu, qui sciemment procure k un debiteur Ic 
moyen de frustrer ses cr^anciers, ne merite pas les 
faveurs de la loi. Est-ce k dire pour cela, qu'en these 
generale aucune action ex ante ge^to ne soit recevable 
contre le debiteur expropri6 ? Nullement ; car Taction 
refusee par le jurisconsulte est sans doute dirig^e, non 
pas contre le debiteur, mais bien contre Tacheteur. La 
place qu'occupe le texte invoque dans les oeuvres d'Ulpien 
demontre le bien-fonde de notre supposition • ; et , 
d'autre part, s'il est inadmissible que, pour n'^tre point 
en butte k des poursuites, un debiteur se pr^vale de sa 
fraude pei*sonnelle, on con^oit fort bien, au contraire, 
que Tacquereur excipe de la mauvaise foi du demandeur 

' Sic TropLon^, op. cxL, p. cviii; Maynz, op. «(., p. 604, note 59. 
Dans le systeme de ces auteurs, la Bonortim Venditio produirait 
le mSine effet que le Concordat en droit fran^ais. 

• Loi 25, Dig., de Heb. aucL jud„ XLII, 5. 

• En effet, la Loi 25 est extraite du livre 64« du Commentairc 
d'Ulpieu sur TEdit, et les livres 63 et 64«* Iraitent des privileges 
et de la Bonorum Separatio accord^saux cr<^anciers; or, ces avan- 
lages ont trait bien plus aux relations des creanciers enlre eux 
et avec Tacheteur, qu'aux rapports du cr6ancier avec le debiteur. 
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pour repousser sa pretention, et mfime que la loi denie 
purement et simplement au tiers contractant le droit 
d'attaquer Tacquereur ; enfin, la loi ne saurait se mon- 
trer tpop bienveillante en vers les creanciers fraudes, 
auxquels il importe d'etre le moins nombreux possible, 
pour rencontrcr un acheteur qui proraette un dividende 
d'autant plus eleve. Du texte d'Ulpien, il n'y a done k 
conclure <( ni que Taction n'existait plus contre le debi- 
teur, ni qu'elle existait toutes les fois qu'il u'y avait pas 
fraude*. » 

Aussi bien doit-on dire, avee la majorite des auteurs, 
que le debiteur n'est pas definitivement libere de ses 
obligations apres la vente en masse de ses biens , que 
par consequent il reste en butte, non seulement k la 
proc4dure d' execution qui al>outira i une seconde vente, 
mais encore k la procedure de jugement resultant de 
I'exercice des actions quo n'ont point pcrdues ses crean- 



Preiniei* argument. — L'insolvable , au point de vue 
actif, conserve dans des cas exceptionnels Texercice de 
certaines actions ex ante gesto : par exeinple, le patron 
indigent pent agir aprfjs Tadjudication de son patrimoine 
pour obtenirles operir reclamees anterieurcment k la 
Venditio ' : il n'est done pas absolunient irrationnel, qu'en 



» Tambour, op. ciL, pp. 226 el 227. 

* Ortolan 9 t. HI, p. ii9; Machelard, des Obligations naturelteSy 
p. 510; Bonjean, t. II, p. 555; Tambour, pp. 226-229; Vainberg, 
p. 282; Waller, op. cit., p. 93; Van Wetter, t. II, § 523, p. 2i6. 

« Supra, pp. 256-257. 

20 
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sens inverse on puisse agir ex ante geslo contre lui dans 
des hypotheses egaleinent favorables. 

Detixidme argument. — Qu'on ne vicnne pas oljjecter 
ici, qu'il est impossible de deniander Ic remboursement 
d'une dette i un individu, dont la personnalite a disparu 
dans le passe : la m^me personnalite n'en disparait pas 
moins en cas de vente apres Cession , et pourtant le 
cedant reste tenu de ses dettes anciennes sur les biens 
nouvellement acquis dans la mcsure, oil le produit de 
la vente de son patrimoine ne les a pas eteintes \ Le 
principe est certain, et les distinctions que comporte 
son application (emoignent de la plus grande nettete : 
s'il est avere, que le cedant n'a pas recueilli de nouveaiix 
biens, ou tout au moins qu'ils sont de trop faible impor- 
tance {modicum aliquid) ', le magistrat refusera la for- 
mule d'action ; y a-t-il doute sur le point de savoir si le 
cedant s'est constitue un patrimoine susceptible de mo- 
tiver de secondes poursuites {facultates quibus pro'tor 
moveiH possit) *, le magistrat d^livrera Faction, mais en 
inserant dans la formule Texception 7iisi bonis cesserit, 
afin que la demande, appreci^e d'aprfes certains prin- 
cipes d'evaluation , puisse au besoin etrc repoussee * ; 

» C. i d' Alexandre , C. , Qui hon. ced. pass. » VII, 71 : « Qui 
bonis cesserint , nisi solidnm creditor receperit , non sunt liberati, >» 
Adde Ulpien, L. 6, Dig., de Cess, bon., XLII, 3. 

« Ulpien, L. 6, Dig., de Cess, ban., XLII, 3. 

• Modestin, L. 7, Dig., eod. tit. 

* Ulpien, LL. 4 et 6, Dig., eod. tit.] C. 3 de Gordon, C, de Bon. 
auth. jud., VII, 72. L'exception pent ^tre oppos6e in<^me k des 
cr6anciers anterieurs, qui n*ont. Hen touchd comme ne s'etant pas 
presenters en temps utile i Arg. L. 4, § 1, d'Ulpien, Dig., de Cess, 
ban., XLII, 3); de plus, elle est de celles qui ne profltent pas aux 
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enfin, s'il est indubitable que le c^dant a fait des acqui- 
sitions nouvelles d'une assez forte consistance . le ma- 
gistrat donnera encore Taction , mais il modifiera la 
condemnatio de la fonnule par la restriction : « quatenus 
facere possit », do telle sorte que le cedant se trouve 
eondamne seulement dans la mesure de ses facultes^ 
Or, quelle raison y a-t-il de distingner entre la vente 
aprfes cession et la vente en masse ordinaire ? aucune : 
mieux vaut dire que le debitour dans Tun et dans Tautre 
cas n'est pas libere. Nul texte, d'aillours, n'autorise une 
pareille diiference; et en verite, le cedant, que la loi 
entoure de ses faveurs, nc pcut enoourir plus de rigueurs, 
que celui qui sc trouve en butie a toutes les s6verites, 
et particulieroment k Tinfamie : au contraire, si le debi- 
teur, qui a fait cession, u'est pas affranchi de nouvelles 



fld^jusseurs ayanl garanti les ohligalions du cedant (excepliones 
personas cohwrentes), atlendii que ce serait privor le creancierd'iiiie 
garantie precis6menl dans la circonstance en vue de la({ucllc il 
I'a slipul^e (Arg. iusL^ Irut.y § 4, «te Rsplicationibus, IV, 14). 

» Ulpien, L. 4, prann , et L. 6, Dij^., cod. iU. En d^pit do I'argu- 
ment qu'on a voulu tirer de la Loi 4, § 1, Dig., eod. tit, (Tbibaut, 
Civilistische Abhandliingen, n«XVI, pp. 345-.348, Heidelberg, 1814), 
il semble bien ressorlir a contrario de la C. 3 , C, de Bon. auth. 
jud, (VII, 72), que fexception resultant du ben(5fice de competence 
n'est pas opposable aux creanciers poift^incurs a la Cession (Sic 
Vangerow, § 174, note 2, 8°; Piichla, Pandecten, S 245, notes u et 
V, VII* edit , Leipzig, 4863; Vainberg, op, cit , pp. 137-138) : eile 
n'est opposable qu'aiix creanciers anterieiirs, saos distinction du 
reste entre ccux dont les poursuites ont amene la Cession etceux 
qui n'ont pas afci une premiere fois (Sic Tarnbour, p. 230, lexte 
et note 2). — Le benefice de competence est personnel an cedant 
(Paul, L. 25, Dig., de Re judic.^ XLII, I) : il ne passe pas au iide- 
jusseur, a moins que ce dernier n'ait plaide pour le debiteur et 
qu'il ait seulement garanti I'execution de sa part (Maynz, op. cit,, 
t. II, p. 4). — Ce benefice ne se retrouve pas en droit francais. 
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poursuites de la part de ses cr6anciers, k plus forte 
raison en doit-il etre ainsi du defraudator, qui n'a pas 
cu recours a ce benefice. Nous croyons m^me, que Ic 
jurisconsulte Modestin etend k la generalite des debi- 
teurs, executes en vertu de la Bonorum Venditio, la regie 
qui present la non-liberation du cedant : « Si debitoris 
bona venierinty postularuibus creditoribm permittitur, rur- 
sum ejusdem debitoris bona distrahi... : si tales tamen facul^ 
totes acquisitw sunt debitori, quibus prwtor moveri possit *. » 

Troisi^e argument. — Au fond, la personnalite juri- 
dique du debiteur ne disparalt guere qu'au point de 
vue actif ; des lors, comme la Bonorum Venditio entralne 
rinfamie sans doute , mais non pas de minima capitis 
deminutio eteignant les obligations civiles*, il est entiere- 
ment juridique d'avancer, que les creanciers conservent 
leurs droits, et que le debiteur n'est pas lib^re. C'est 1^ 
le systeme vrai, celui qui ressort d'une manifere irrefu- 
table du § 153 du Commentaire II de Gains : « Illud 

ei commodum prwstatur, ut ea, quce post mortem patroni 
sibi adquisierit, ipsi reserventur; cum ceterorum 



< L. 7, Dig., de Cess. 6on., XLII, 3. Le principe pos^ par Modes- 
tin rencontre son application dans la Loi 28 du litre : de Reb. 
auct. jud,, au Digeste, XLII, 5 (Supray p. 163, note 2). Javolenus 
se demandc dans ce passage, si les creanciers du p^re d^c^d^, et 
dont le patrimoine a 6t6 vendu, ont encore le droit de proceder 
contre le substitu6 a la venditio de la succession, qui est echue au 
pupille de son vivant. La question ^videmment serait oiseuse, si, 
d'apr^s le droit commun, les actions des creanciers ue survivaienl 
pas a la premiere adjudication. 

* Supra, p. 263. 
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hominum , quorum bona vmierint , pro portione , si quid 
postea adquirant, etiam sivpiu^ eorum bona veniri soleant, » 
Gaius etablit dans ce passage uii parallele entre Tes- 
clave heritier necessaire, au nom de qui se fait la vente 
du patrimoine de son maitre , et le debiteur, dont les 
biens sont vendus en bloc : ils encourent tons les deu3^ 
une note infamante , mais le premier obtient seul la 
Bonorum Separatio. Par Teffet de ce benefice, il se fait 
deux masses, coraprenant : Tune, les biens hereditaires 
qui restent le gage des ayants droit du de cujtis; Tautre, 
les acquets survenus plus tard k I'heritier, lesquels 
servent de garantie a ses creanciers pei'sonnels. Les 
biens propres de Tesclave feront , il est vrai , Tobjet 
d'une premiere vente par suite de la confusion qui s'est 
operee en lui ; mais, au cas dlnsufflsance des biens here- 
ditaires, il jouit du privilege de soustraire aux pour- 
suites des creanciers de la succession les biens, qu*il a 
acquis depuis la mort de son maitre , soit avant , soit 
aprfes la Bonorum Vendition Nous en concluons, que le 
benefice, exceptionnellement accorde k Tesclave heritier 
necessaire, d'etre libere vis-^-vis des creanciers du de 
cujus par la vente des biens hereditaires , confirme la 
rtgle g^n^rale, en vertu de laquelle les mfimes creanciers 
out le droit de faire vendre plusieurs fois les biens d'un 
m6me debiteur. Et qu'on ne vienne pas contester la 



> Gaius, II, 455, a moins done que ces biens nouveaux ne pro- 
viennent ex hereditaria causa; par exemple, le testateur avail 
affranchi un esclave qui est actuellement Latin-Junien : a Vivit 
libeTy moritur servtis; » les biens de cet afTranchi, consider6s a sa 
mort comme un p^cule, sont le gage des creanciers b^r^ditaires 
(eod.). 
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port6c de la fin du texte de Gaiug : il y est bicu quegtidn 
de poursuites ex ante gesto , la preuve en est dans le 
rapprochement etabli avec Yheres mcessarius qui, sans 
le secours de la Bonorum separatio, reste trfes certaino- 
mcnt attaquable pour des dettes ant^rieures k la ventc 
du patrimoine successoral*. De m^mc, ce serait tronquer 
la signification de ce passage, que de donner aux mots : 

(( venierint pro portione » le sens de « vente pap- 

tielle. » Gaius, k Tepoque ou il ecrivait, n'a pu parler 
que d'uue vente en masse, comme le temoigne la signi- 
fication habituelle du mot : « veniri » , et d'une vente 
en masse dont le produit a procur6 seulement « un 
dmdencle, une portion de cequi itait dA. » Ge que le juris- 
consulte a voulu dire, c'est que les creanciers agissent 
d'abord centre Vadjudicataire en paiement du dividende 
obtenu {pro portione)^ et qu'ils se retournent ensuite, pour 
Texcedcut de leurs creanoes, contre le debiteur sur les 
biens qu'il pourra acquerir ' : c'est en d'autres ternics 
exprimer, que les debiteurs, dont Texpropriation a 
fourni un paiement partiel, ue se trouvont pas liber6s. 

On objecte, il est vrai, que Fimpossibilitfi d'agir ex 
ante gesto ressort en toutes lettres d'un passage de Ve- 
nuleius, qui forme au Digesto la Loi 25, § 7 du titre : 
Quw in fraudem creditornm (XLII, 8). « Hcbc actio (Pan- 
liana) etiam in ipsum fraudatoreni datur ; licet Mela non 

^ \ Aocariaa, t. I, p. 863. 

* Pellat, Traduction de Gaius, nolo sur le § 155 du Commen- 
iaire IL Vemptorxie succede dono paa oompl^tcment in univerfum 
jus n Ttixproprid : sans quo! , jl lui succ^derait pour Tavenir 
comme pour le present. 
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putabat, in fratidatorem earn dandam : quia nulla actio in 
mm ex ante gesto post bonorum venditionem daretur ; et 
iniquum esset, actionem dari in eum, cuibona ahlata essenL 
Si vere quondam di^perdidisset, si nulla restitutions recupe- 
rari possent, nihilominus actio in eum dabitur : et prwtor 
non tantum emolumentum actionis intueri videtur in eo, qui 
exutus est bonis, quam pamam. » L'espfece, la voici : « Des 
cp^anciers ont fait vendre en bloc le patriinoine de leur 
d^biteur et, comme lo passif ii^est pas complfetement 
couvert, ils entendent lui demander compte d'un acte 
frauduleux qui leur nuit. Mais en pareille hypothfese, 
objecte lo jurisconsulte Mela, Taction des cr^anciers 
contre le defraudalor est eteinte, parce qu'une action diri- 
g(e contre le d4bitenr a raison d'un droit antirieur a la vente 
ne se con^oil pas. Et Venuleius de repondre : le preteur 
la donuera cepcndant si, dkpuis l' adjudication, lo debi- 
tour a dissip6 des biens qui ne puissent fetre pestitues 
dans le gage des cp^anciops : il la donnera plut6t afin 
de chAtiop le debiteup de sa mauvaise foi, quo pour in- 
demniserles cp^anciers du prejudice qu'ils suppoptent. » 
En presence d'un texte aussi formcl, comment poup- 
rait-on niep, quo les cpeanciers n'aient plus d'action 
contpo Texppoppie k paison de ses dettos contract6es 
avant la vente ? 

Le fait est, qu'entre Gains et Venuleius le desaccopd 
scmble complet. 

Et alops on a imagine la conciliation suivante : Que 
dit la Loi 25, |;i 7? « Quia nulla actio in eum ex ante 

gesto » Cos mots semblent indiquepwn^ action dirigi{e 

contre la personne m'^me du dtShiteur, ot Venuleius nous 
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presente comme exceptionnelle la possibilite de Taction 
Paulierine, car <( en gin4ral on ne doit pas jouir d* action in 
PERSONAM contre k dibiieur. d De son c6te, que dit Gains 
an § 155 de son Commentaire II ? II parle d'une seconde 
ventc, c*est-6,-dire d'actians in rem diri^fies contre les 
biens du d^Mteur et non contre lui-mfime. En conse- 
quence, les creanciers ne pourront plus sans doute in- 
teiiter d'actions ex ante gesto veritables contre le debi- 
teur, mais ils realiseront, s'ils le veulent, les biens 
acquis a nouveau, an moyen d'une seconde vente qui 
continuera Vexicution et sera comme un appendice de la pour- 
suite antirieure sans nouvelle action proprement dite *. 

Une telle maniere de voir suppose deux choses : que 
la Bonorum Venditio opere de plein droit Textinction des 
actions ex ante gesto contre le debiteur, et que les con- 
sequences de la missio in possessionem s'etendent m^me 
aux biens a vcnir : propositions 6galeinent condam- 
nables. En effet, il serait etrange que la Venditio, dont 
I'origine est pretorienne et le resultat exempt de capitis 
deminutiOy piit effaccr ipso jure des obligations reconnues 
par le droit civil, ainsi que les actions qui en derivent. 
D'autre part, il ne serait pas impossible, que les effets 
du premier envoi s'etendissent meme aux biens k venir 
en ce qui concerne les creanciers munis d'une sentence 
on d'une confessio in jure : mais on sc demandera com- 
ment ceux qui, en Vabsence de litre exdcutoire, profitent 
seulement de Tcnvoi qu'ont obtenu leurs cocreanciers, 
pourront bien provoquer une vente nouvelle. Permettre 
k cos derniors d'agir en vertu de Tancien envoi en 

* Etienne, Commentaire des Institutes, 1. 1, p. 575. 
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possession, c'est reconnaltre que cet envoi comprend, 
par extension, mdme les acquisitions futures : op, cette 
proposition n'a pour elle aucun texte , elle choque 
Fesprit qui ne se pr6te pas & Tidee que Tenvoi une fois 
accorde puisse 6tre ainsi mis en reserve pour 6tre utilise 
k nouveau sans autorisation du magistrat, elle donne- 
rait lieu k des difficultes enormes k raison du concours 
des cr6anciers post^rieurs k Tenvoi, et enfln elle est 
illogique par la difference qu'elle cree entre I'envoi 
apr6s cession et tout autre envoi*. Les creanciers, d^- 
pourvus de titre ex6cutoire, feront-ils agir les creanciers 
qui en sont investis, pour venir ben^ficier une seconde 
fois de renvoi obtenu par leur entremise ? Mais c*est 
Jeter les uns k la discretion des autres qui, par un 
concert frauduleux avec le d^biteur, pourront para- 
lyser de nouvelles poursuites sur les biens sui'venus 
depuis la vente. Ce premier essai de conciliation ne tient 
done pas * ? 

D'apr^s un deuxi^me syst^me, aucune action ex ante 
gesto ne pent plus 6tre exerc6e contre le d^biteur, sauf 
k raison des actes par lesquels il s'est frauduleusement 
appauvri et rendu insolvable, ce qui a pour effet de le 
soumettre k Temprisonnement. Toutefois, les actions ear 
ante gesto ne sont pas eteintes de plein droit, elles ne le 

1 En eifet , puisque les creanciers du c^dant sont obliges d'in- 
troduire une action, plut6t que de saisir directement le nouveau 
patrimoine [Supra, pp. 306-307), cest done que i'envoi, qui suit 
la Cession et pr^c^de la vente, ne comprend que les biens actuels 
et non les biens futurs. 

« Cf. Tambour, pp. 228-229. 
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sont que « per eooceptionem », c'est le c6t6 preferable par 
•loquel so distingue de la prec6dente cette seconde opi- 
nion ; mais on y admet encore, que les cr^anciers n'ont 
plus besoin d'un jugement pour atteindre les biens 
ult^rieureinent acquis par le debiteur, et que le seul 
faitde Tacquisition autorisc plusieurs expropriations sue- 
cossives aussi longtemps que les dettes demeurent im- 
payees : ainsi, pas de nouvelle proc6dure do jugement, 
mais possibility d'uiie seconde procedure d'execuiion'. 
Theorie insoutenable, puisque nous venons de constater 
que le droit des crfianciers rum munis de litre ex4cutoire 
semble bien epuise h Tendroit du premier envoi en 
possession. 

C'est k une troisidme explication que doit s'arrdter 
rinterpretation des auteurs. 

En premier lieu, les obligationa du dSbUtur ne se 
trouvent pas effaces par It seul fait de la vente en masse. 

En second liou, si on ajoute foi au § 155 du Commen- 

iaire II de Gains : « si quid postea adquirant, etiam 

swpius eorum bona veniri soleant » , on ne coutestera pas quo 
la condition absolue de poursuites ex ante gesto reside 
dans Tacquisition de biens nouveaux par le debiteur. 

Roste la question de savoir si on peut actionner le 



' Sic Accarias, t. II, n® 781 , p. 921 , texte et note 4; n«» 917, 
p. 1272, note i. L'ominent auteur adoiet en outre (t, II, p, 921, 
note 2),. que Jes creanciei's post^rieurs a la premiere misaio in pos- 
sessionem profiieront d^ la seconde, sans qu ils doivenl pour cela 
se tiouver primes par le» creanciers ant^rieurs, car le droit de 
pr^fdrence de ceux-ci parait bien se limiter au patrimoine coni- 
pris dans le premier envoi en posse§»ion (Supra, p, 193 etseq.)* 
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d^biteur en vertu d'un droit anterieqr h, la missio : Taf- 
flrmative n'est pas douteuse^ parce que les cp6aiiciers, 
qui veulent entrer uue deuxi^me fois en possession des 
acquisitions ulterieures du debiteur, doivent soUiciter 
lune nouvelle ordonnance du magistrat, et que la condi- 
tion necessaire pour requerir cette ordonnance ost 
d'etre prealablement muni d'une sentence ou d'un titre 
Equivalent. 

. Sans doute, ceux des creanciers, dont les droits ont 
fait Tobjet d'un jugement ou d'une canfessio in jure, et 
qui ont participe k la premiere vente en masse, se 
trouvent par 1^ m^me dispenses d'intenter une nouv^Uo 
poursuite judiciaire : ils peuvent directcment reclamer 
la saisie et la vente, sans autre formalite. Mais si, dans 
la masse des creajiciers qui ont pris part k la premiere 
vente, il s'en trouve qui ne soient pas armes d'un titre 
executoire, force lour sera de s'en faire delivrer un par 
rintroduction d'une instance contre le debiteur. 

Et ainsi nous somraes amejies a emettre le principe, 
que les actions ex ante gesto persistent jusqu'& parfait 
paiement : seulement les creanciers n'agiront utilement, 
que si Texproprie a recueilli de noiiveaux bicns ; dans 
le cas contraire, leur action sera paralysee au moyen 
d'une exception et mt^me elle pourra leur 6tre deniee 
par le magistrat si le fait de la non-survenance d'un 
patrimoiiie est absolument avere. 

La Loi 23, § 7, du titre : QtM^ in fraadem creditorum, 
nc contredit en rieii notre assertion. A la question 

' Tambour, op, ciL, pp. 228-229. Gf. art. 53d et 604 du Co(Je do 
commerce fran^ais. 
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qui lui avait ete posee en matifere d'action Paulienne, 
le juriscoiisulte Mela avait repondu : « NuUa actio in 
fraudatorem ex ante gesto post bonorum venditionem dalur, » 
Venuleius rapporte ropinion, mais sans en endosser 
la responsabilite : il Tadopte d'autant nioins pour son 
propre compte, qu'il en rejette Tapplication relative- 
ment k Taction Paulienne, et la maniere dont il rend 
sa pens^e temoigne suffisamment dc la faussete du 
raisonnement qu'on a edifie sur Tidee generate emisc 
par le jurisconsulte Mela. En eflfet, aux yeux de Venu- 
leius, les cr6anciers ont le droit de se plaindre de ce 
que le defravdator ait dissipe ses acquisitions pos- 
t6rieures k la vente (si vere qucedam disperdidisset) : 
c'est done que les biens nouvellement recueillis sont 
comme une sorte de gage, garantissant le paiement du 
surplus de leurs cr^ances; en outre, le magistrat, 
avant de donner Taction Paulienne, devra examiner si 
les creanciers peuvent Mre restitu6s contre les actes 
frauduleux de leur d^biteur {si nulla restittUione reeupe- 
rari possent) : les creanciers sont done restes tels aprfes 
la vente qu'auparavant, sans quoi k quel titre pour- 
raient-ils bien se faire restituer ? et la preuve qu'ils n'ont 
pas cess6 d'etre creanciers, c'est que Taction Paulienne 
leur est accordee (actio in eum dabitur) par le seul fait 
de la survenance de nouveaux biens, et quoiqu'il ne 
reste plus rien au debiteur. Ainsi comprise, la fin du 
texte de Venuleius 6claire d'un tout autre jour la pen- 
see du jurisconsulte Mela. 

La verite est qu'il n'y a pas lieu de concilier le § 7 
de la Loi 25 de Venuleius avec le § loo du Commen- 
taire II de Gaius, parce qu'ils ne se contredisent pas, et 
qu'ils raisonnent dans deux espfeces diff6rentes. 
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Nous supposerons tout d'abord, que le ddbitmr dorU les 
biens ont &6 vendm n'a rim acquis de nouveau, qu^il est 
reste dans la position oil Ta constitue la Venditio. Dans 
ce cas, y a-t-il incertitude sur Ic point de savoir si Ic 
debiteur a ou non recueilli de nouveaux biens ? Le ma- 
gistrat accordera au debiteur une exception, analogue i 
Texception « nisi bonis cesserit » , et r^digee peut-fitre en 

ces termes : « nisi bona Numerii Negidii venierint » 

Mais, si dfes k present le fait de la non-acquisition n'est 
pas contests, ou bien si le debiteur en fournit la preuve 
au point qu*il soit manifestement en droit d'obtenir 
I'exception, le magistrat, plutdt que d'inserer Texcep- 
tion dans la formule, refusera pureinent et simplement 
Taction : toute poursuite ex ante gesto sera denize aux 
creanciers, conformement k Tassertion du jurisconsulte 
Mela rapportee par Venuleius au § 7 de la Loi 25 du 
titre : Qtup in fraudem creditorum. 

S'il est au contraire 6tabli, que le debiteur a riellement 
acquis de nouveaux biens d'une certaine importance, soit 
qu'il les possfede encore, soit qu'il les ait dissipes, les 
creanciers partiellement desinteresses auront action 
contre lui : dans le premier cas, ainsi que le d^cide^t 
la ConstUutiofi III de Gordien au titre : de Bonis autho- 
ritate judicis (C, VII, 72) pour Tbypothese de la Cession 
de biens et le § 155 du Commentaire II de Gains, parcc 
que les acquisitions ulterieures a la Venditio continuent 
d'etre leur gage, et dans le second cas pour obtenir la 
nullite des alienations commises en fraude de leurs 
droits ; que si les alienations frauduleuses ne peuvent 
pas &tve rescindees k cause de la bonne foi des tiers, 
les creanciers n'en conserveront pas moins la faculte-de 
poursuivre le debiteur par Taction Paulienne aux termes 
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de la Loi 25, § 7, de Venuleius, pour lui faire expier, au 
moyen de Fex^cution persoimellc, ce qu'U s'est mis vo- 
lontaii'ement dans I'impossibUite de payer d'une autre 
fagon*. 

De notre systeme il ne resulte jusqii*^ present aucune 
difF6rence, au point de vue d'un second envoi en pos- 
session et d'une nouvelle vente, entre le debiteup.qui a 
fait Tabandon de son patrimoinc aux mains de ses cr^an- 
ciers, et celui qui n'a pas profite de cette ressouree : 
faut-il encore pousser plus loin Tassirailation qui les 
mpproche en disant, que Tun et Tautre peuvent invo- 
cjuer le benefice de n'fitre condamne que « in quantum 
fcwere potest 'f » Cujas ' admet, que le benefice de compe- 
tence appartient egalement k quiconque a subi la Bono- 
rum VendUio, et cela en vertu d'un rescrit des empereurs 
Diocletien et Maximien, ainsi congu : « Si actu solenni 
prwcedentem obligatio?wm peremisti: perspicis adversus fraur 
datorem intra awihum in quantum facere potest, vel dolo 
malo fecit, quominus possity Edicto perpetuo tantum actio^ 
neni pennitti '. )> Mais, en dehors d'un texte formel, nous 

' C'est celle mesiire extreme Ue remprisonnemenl, que pr6vient 
la Cession de biens (C. I d'Alexandrc Severe, C, Qmi bon, ced., 
VII, 7f). 

* Cujas, Observ., XII, 5, ad Ley. 6, C, de Revoc, his qnw in fr, 
cred. 

' C. 6, C, de Revoc, his quse in fr.^ VII, 7i>. — Voici I'esp^ce : 
Posterieiireinent a son expropriation en bloc, led^biteur a acquis, 
entre aulres choses, une croance contra un tiers : il lui a fait en- 
suite accepiilaiio a une epoque ou il pouvait se faire payer, et le 
tiers est alors devenu insolvable. Dans ces conditions, le cr^ancier 
du defraudator exercera Taction Paulienne, uon cunlre le tiers, 
car elle serait dcpourvue d'efficacite, mais contre le defraudator 
mdme, qui sera condamne « in quantum facere potest , vet doto 
fjia/o fecit, quominus possit. » 
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croyons, que le debiteur, dont les biens ont 616 vendus 
sans Cession prealable, ne pent pas, k toute action exer- 
cee contre lui ex ante gesto, opposer le benefice de com- 
petence. En effet, le texte invoque par Cujas est denue 
de portee g6nerale : il vise Thypothese particuliere , 
oil Taction Pauiienne est dirigee contre la personne du 
debiteur. Et m6me , ce texte ne contient pas en realite 
une application du benefice de competence ; autrement, 
comment concilier Tapplication de la contrainte corpo- 
relle {pcmam), comme consequence de Taction Pauiienne 
dirigee contre le debiteur an cas de dissipation dolo- 
sive des biens nouvellement acquis, avec Texistence 
d\m benefice, dont le resultat est de preserver ce 
m^me debiteur des effets rigoureux d'une condam- 
nation? 11 y aurait 1^ evidemment une contradiction 
cntre la Loi 25, § 7, de Venuleius (Dig., Qua" in fraud, 
cred.y XLII, 8) et le rescrit mis en avant. Enfin, Tin- 
duction de Cujas tombe en presence des textes qui 
tons, en dehors de Tespece prevue par la decision 
des empereurs, appliquent le benefice de competence 
dans des hypotheses, ou la Vente en masse a ete prece- 
dce d'une Cession de biens '. 

Quoi qu'il en soit, Taction des creanciers pourra cer- 
tainement aboutir k un second envoi en possession et 
a une nouvelle adjudication, et ainsi de suite jusqu*a 
leur entier desinteressement. 

' Sic Tambour, op. cit., pp. 231 et 232. 
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DISPARITION DE LA « BONORUM VENDITIO 



u Bonorum empliOj quas per muUas 

ambages fuerat introducta V » 

JUSTINIEN. 



Plusieups fois dejk , dans le cours de ce travail ', 
nous avons insinue la substitution de la Ventc en detail 
k la Vente en masse. II nous reste k etudier brieve- 
ment la Bonorum Distractio au triple point de vue de 
son origine , de sa procedure et de ses effets ; nous 
examinerons par li-m^me les causes qui amenercnt la 
disparition de la Venditio, et les differents traits qui 
relient le nouveau procede k Tancien. 

1 Just., Insi,, liv. Ill, tit. i2, prasm. 
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CHAPITRE PREMIER 



Orifl^ine de la JVoMoruitt Oimirae9ia 



La transformation se produisit lors de la suppression 
du system e formulaire, par consequent vers le rfegne 
de Diocletien*. 

Faut-il voir dans ce double chang-ement une rela- 
tion de cause k eifet, ou plut6t une simple coincidence 
chronologique ? On ne sait. Justinien constate seule- 
ment le fait, lorsqu'il nous enseigne que la Venditio et 
les instances ordiuaires expirerent ensemble : « Sed cum 
extraordinariis judiciis posteritas ma est, ideo cum ipsis 
ordinariis judiciis eliam bonorum venditimes exspirave-- 
runt *. » Theophile precise davantage, car, aprfes avoir dit 
que la Venditio avait lieu « cumjudicia ordinaria erant, id 
est cum solo conventits tempore exercebantur, » il ajoute : 



' C'est en effet par une Constitution des emperenrs Diocl^tien 
et Maxiniien, promulgate en I'an 1047, U. C. (294 de notre ^re) 
pour Tempire d'Orienl, et en Tan 1058 (305 de notre 6re) pour 
Tempire d'Occident, que Tusage de la procedure extraordinaire 
fut present aux gouverneurs des provinces; et c'est en Tan 1093. 
U. C. (342 de notre 6re), que Tempereur Constance abolit les for- 
mules. 

* Just., Imt., de Success. snbL, III, 12, prcem. 
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uHodie vei'o, cum judicia sint extraordinaria , et quovis 
tempore exeraaiuur, nan injuria et banorum venditiones in 
desuetudinem abienmt ^ ». 

De fait, comme sous le syst^me formulaire \e judex etait 
charge de la connaissance et du jugement des affaires, 
le magistrat pouvait expedier k lui seul bon nombre de 
proces, et, pour 6viter aux justiciables des deplacements 
on^reux, il trouvait le temps de tenir des assises dans 
les diff^rentes parties du territoire soumis k sa juridic- 
tion : la Venditio 6tait alors praticable. Mais quand le 
magistrat connut du fond m^me des debats, il fallut 
supprimer les eonventus pour lui permettre de rester 
joumellement k la disposition des plaideurs ; puis, sim- 
plifiant la procedure des instances, on en vint k simpli- 
fler la procedure des voies d'execution, du moins k 
creer un proced^ qui ue for^M pas les cr^anciers de 
se rendre, k trois reprises differentes, k la residence du 
magistrat : c'est alors qu'on imagina la Bonorum Dis- 
tractio *. 

Cette explication de Th^ophile ne met toutefois qulm- 
parfaitement en lumifere Tassertion de Justinien ' ; car, 
si Ton considire que les eonventus se tenaient k de cer- 
tains inter\'alles, et qu'ils ne durnient pas tout le temps 
necessaire k Taccomplissemont d'unc procedure de Aono- 
rum Venditio, on constate Tobligation frequente pour les 
creanciers de s'adresser au magistrat en dehors de 

^ Theophile» Paraphr,, eod. 

« Cf. Accarias, t. II, n» 485, p. 179. 

* Vinnius declare en toute franchise ne rien comprendre a cette 
inlerpr^tatlon : « Quod judkiorum diversitas ad rem praBsenlcm 
facial^ non video. » 
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Tepoque de ses tournees : en consequence , Texistence 
des convent us n'apparalt plus comme une condition 
tellement indispensable au fonctiounement de la Vente 
en masse , que celle-ci n'ait pu survivre k leur dispa- 
rition. 

La raison d'etre de la Bonorum Distractio git tout 
entiere dans les vices, qui deparaient Tancienne proce- 
dure d'execution. Sans doute, la Vente en masse consti- 
tuaitun progrfes veritable sur YAddictio: elle 6pargnait 
au debiteur I'esclavage, sinon la mort, et par une liqui- 
dation trfes facile elle pr6venait tout conflit entre ses 
creanciers ; mais dans la pratique, elle presentait de nom- 
breux inconvenients pour tous les interess6s. L' emptor, 
contraint d'acheter une masse de biens, et expose k des 
pertes serieuses en raison d'hypothdques dont rien ne 
revelait Texistence, ne pouvait guere se comporter qu'i 
la fagon d'un speculateur. I)u reste, pen d'achetcurs 
devaient ambitionner Tacquisition d'un patrimoine en- 
ticr, et les rares qui se presentaient ne pouvaient s'en- 
gager que pour un prix tres inf6rieur k la valeur reelle 
des biens. Les crdanciers gagnaient k cette depreciation 
de leur gage un paiement simplement partiel, et encore 
au prix de nombrcuses demarches entralnant le sacrifice 
de trfes gros frais. Quant au debiteur, c'etait assez d'une 
dette minime, pour le conduire parfois k la mine en 
d6pit de sa solvability , et surtout pour imprimer k 
son nom une marque de d6shonneur. Llnfamie atta- 
chait une idee de peine k la Venditio : c*6tait k tort, car 
le debiteur malhcureux n'est pas n6cessairement un 
criminel, et une legislation parfaite doit observer la 
nuance qui existe cntre Fidee de voie d'execution et 
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celle de chAtiment, entre la simple fatality et la negli- 
gence ou la fraude'. En somme, la plupart de ces 
rigueurs provenaient du caract^re universel de Tad ju- 
dication, qui semblait priver le debiteur de toute exis- 
tence legale par Touverture anticip6e de sa succession *. 

Le nouveau mode d'execution sur les biens rompt 
Tunite qui apparaissait dans la vente autrefois : ce n'est 
plus k la personnalite du debiteur que Ton s'attaque, 
on ne vend plus Tensemble de son patrimoine, on vend 
ses biens pifece k piice, separement {distrahere) '. Comme 
on vend en detail plus ais6ment et plus cher qu'en gros, 
la Distractio attire de nombreux amateurs qui , & Fenvi 
les uns des autres , acquidrent volontiers les biens 
moyennant un prix plus 61eve. De leur c6te, les crian-' 
ciers, obliges k moins de demarches, partant it moins de 
frais , espferent plus s^rieusement que jadis rentrer 
dans leurs fonds. Le debiteur trouve enfin le supreme 
avantage d'eviter Tinfamie. 

L'infamie, voilk bien la consequence qui fit tomber 

« S6nfeque, de Bene/., VII, 16 : « Imprudentes fuisse, ut non 
intelligerent iniquissimum esse eodem loco haberi eum qui pecuniam, 
quam a creditore acceperat, libidine aut alea absumpsitf et eum qui 
incendio aut latrocinio aut aliquo casu tristiore aliena cum suis per- 
didit. » 

« Cf. Accarias, t. II, n«> 485, p. 478 et 179; Demangeat, t* II, 
p. 159; Bonjean, t. II, p. 561; Vainberg, p. 294. 

* Est-ce h. dire que les termes de « vendiiio » et de « distractio » 
d^signent invariablement dans les textes, le premier la. vente 
en masse^ et le second la vente en detail? Non, surtout si on 
considere le sens tr^s gdn6ral des mots : « vendere , venditio, » 
Mais on peut dire que cette terminologie, sans 6tre constante, est 
du moins employee dans le langage ordinaire pour distinguer Tune 
de Tautre ces deux institutions. (Gf. Tambour, p. 209.) 
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en d6suetu(l6 lAVenditio: en effet, aux termes d'un 
s6natus-conHulte dont la date precise notls est inconnuo, 
Ici biens dei perdonties illustres {clarrp personip) , par 
exemple ceux des senateurs ou de leap femme, ii'fitaient 
pas adjug^B par la procedure infamante de la Yente en 
masse ; raais, afln de pr6server Thonneur des expropries, 
lis ^talent vendus en detail par Tentremise d'un cura^ 
teur, jusqu'A, complete extinction des dettes dont ils 
^taient grev6s\ 

La Distractio ne fut done pas le produit spontan6 de 
rinvention. EUe exista tout d'abord k titre d'exception 
sous la periode formulaire " ; puis , pea A pen elle prit 
de Textcusion, comme le t^moigne un s^natusM^onsultc^ 
d'aprfes leque] les creanciers re§urent la faculty d'opter 
d6s le d6but des pourstUtes entre la vente en bloc et la 
vente en detail > sans jamais pouvoir revenir sur leur 
choix'; enfin^ elle devint le droit commun sous 
Diocletien, et, plus de deux si^cles apr^s Tintroduc- 



« Gaius, L. 5, Dig., de Curat, fur., XXVII, 10 : « Ut honestius 
ex bonis ejus, quantum potest, crediloribus solveretur. » 

* Ainsi, de m^me que, sous l^empire des judida ordinariay le 
magistral staluait quelquefois extra ordinem, de m^me, aTepoqud 
de la vendilio, la vente en detail se irouvait autoris^e dans ded 
cas exceptionnels. 

* Ce S^iiatus-consulte nous est rapporU par Neratius, lequel 
vivait sous Trajan (L. §, Dig., eod. tit.), fividemment il ne s'agit 
plus ici des clarx personx : car ^ s*il avail d^pendu de la volonl^ des 
creanciers que la Vente fAt ou non infamante, la dignite des debi- 
teurs illuslres n'aurait pas recu de protection ellicace, et le but 
eAt 6l6 manqu^; le Senatus-consulte faisaii done allusion a 
d*autre8 personnes, peut-^treaux incapables (Gf. Tambour, p. 238| 
el Vainberg, p. 2dl). 
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tion de la procedure extraordinaire, ce fut encore le sys- 
teme en vigueur dans le droit de Justinien : « Et tantum- 
modo creditoribm datur officio judicis bona possidere, et , 
prout eis utile visum fuerit, ea disponere^ » 

* Just., Inst., loc. cit. 
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CHAPITRE II 



ProcMore de la JiiMtorMitt MBimirmeiia 



La Bonorum distractio comporte, k Timage de la Ven- 
ditio, deux phases bien distinctcs : la missio in possessio- 
nem, comme preliminaire d'execution, et la vente pro- 
prement dite*. 

Nous donnerons k nos explications renchalnement 
suivant : 

1° Des Gas d'envoi ; 
2° De la Demande d'envoi : 
3° De rOrdonnance d'envoi ; 
4° De rObjet de Tenvoi ; 
5° Du Delai de la vente ; 
6° Et de la Vente en detail. 



§!<"'.— Des Gas d'enyoi en possession. 

La Missio in possessionem continue de se produire 
chaque fois qu'il y a indefensio, jugement ou aveu du 
debiteur : nous ne reviendrous sur ces cas, que pour en 

* Just., Inst., loc. ciL 
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completer Tetude par certaines observations relatives 
aux d^fauts faute de comparaitre et faute de d6fendre, 

— aux causes qui entralnent la minima capitis [demintUiOy 

— aux delais destines parfois k retarder la procedure 
executive, — et enfin k quelques innovations en matifere 
de Cession de biens. 



A. — Du Difaut faute de comparaitre et du Difaut 
faute de difendre, 

II y a d6faut faute de comparaitre, quand le defendeur 
se cache pour emp^cher la citation de lui 6tre signifiee * , 
ou bien lorsque, apres avoir ete cite, il manque k sa pro- 
messe de « in judicio sisti *. » Le defaut faute de d6- 
fendre se produit au cas ou le defendeur, aprfes s'^tre 
presente une premidre fois, se refuse k continuer Tins- 
tance '. Dans Tun et dans Tautre defaut, on pent d6sor- 
mais recourir k la procidure de contumace, qui ne recevait 
application dans la periode precedente qu'aprfes la litis 
contestation. 

En consequence, k la requite de la partie demande- 
resse, lejuge ordonne successiveraent trois 6dits, renou- 

t C. 1, de Caracalla, C, Quor, appelL, VII, 65, etC. 9, de Diocl. 
et Maxim., C, de Bon, auth. jud., VII, 72. 

• Nov. LIII, ch. IV, § 4, et Nov. LXIX, ch. iii, prmm. 

' C. i3, § 3, de Justinien, C, de Judic,, III, 1. Le demandeur 
se trouve alors expose a la peremption de trois ans, a laquelle 
toutes les instances demeurent soumises^sons Justinien (G. 3, C, 
de Praescr. trig., VII, 39). 

* C. 13, § 3, C, de Judic., Ill, 1, et Nov. LXLX, ch. n et in 
(Cf. Supra, p. 93). 
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vel69 k des intei'valles de dix jours au moins , et par 
lesquels il enjoint au defendeur de comparaltre et de 
presenter sa defense*. Si le defendeur ne comparait 
pas, une citation notifiee au d^faillant suffit d^sormais, 
pour que celui-ci se trouve repute contumax, et que la 
partie poursuivante soit admise k faire juger sa demande, 
comme si Fadversaire etait 1^ pour se defendre *. Mais, 
k la difference de la procedure d'execution que nous 
avons etudiee sous Vordo judiciorum^, Vindefensus, qui se 
cache ou qui refuse de repondre, n*est pas par cela meme 
cousidere comme damnatus : au coniraire, le demandeur 
est tenu de prouver sa demande, et Tabsent n'encourt 
condamnation qu*autant que la pr6tention soulev6e se 
trouve justifiee *. La sentence « in eremodicio dicta » pro- 
duit un plein eflfet contre le contumax, k qui, sur le fond 



1 La derni^re ordonnance, celle qui contenait la menace (etiam 
absenle diversa parte, cogniturum se et jpronuntiaturum), 6iix\i appe- 
lee « peremptorium, » parce que « perimit disceptationem , et ultra 
non patitur adversarium tcrgivei'Sari ». Parfois un seul edit [unum 
pro omnibus) etait rendu. Ulpien, LL. 68-72, Dig., de Judh*^ V, i ; 
Paul, Sent., V, 5 (a), § 7. Uii instant, ver* T^poque de Diocletien, 
trois denunliationes (ou litterae) rempiac6rent les trois ^dits, dont 
dies ne difleraient que par le manque de publicity (C. 7 et 9, C, 
Quomodo et quando^ VII, 43). Cf. Zimmern, § CLI, trad. d'Etienne, 
p. 445. 

i Ulpien, L. 73, prcsm, ; Dig., de Judic^ V, I; Nov. CXfl, 
ch. Ill, pr. 

* Lex Qalliae Cisalpinas, ch. xxi et xxii (Blondeau, op. ciL, t. II, 
pp. 78 et 79). Cf. Loi des XII Tables : « Post meridiem prsesenti 
litem addicat »; Cic, in Verr,^ H, 2, 17 : «< Secundum prsesentem 
judicare... absentem Heraclium... coniemnant. » 

* C. i3, § 3, C, de Judic., Ill, 1; C. 1, C, Quomodo et quando, 
VU, 43. 
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de Taffaire, les voies ordinaires de recours demeurent 
fermees*. 

De la possibilite de la procedure de contumace avant 
la litis contestatio r^sulte-lril, que la missio in possessionem 
ne soit plus ordotm6e qu'apres la condamnation du de- 
fendeur? Nous ne le croyons pas'. Nous pensons au 
contraire, que la possibilite d'un jugement par d^faut 
n'enlfeve pas toute application k Tenvoi en possession 
des biens du d^biteur indefmsus ; car, si Justinien auto* 
rise une condamnation par defaut, c'est & la condition que 
le defendeur, averti des poursuites excretes contre lui , 
« per contumaciam deerit », c'est-k-dire qu'il se soit cach6, 
ou du moins qu'il ne se soit pas mis en mesure d'y re* 
pondre : des lors, si Tabsence du debiteur est exempte de 
coniumacia, renvoi demeure encore la seule ressource 
offerte au creancier. Bien plus, m^me au cas ou une con* 
damnation aurait pu 6tre obtenue, la missio in possessionem 
doit , selon nous , rester au moins facultative pour le 
creancier. C*est effectivement un droit d'option analogue 
que nous rencontrons au cas d'action reelle, puisque si 
le d6fendeur ne comparalt pas sue le troisifeme avertis- 
settient, le demandeur in rem pent : ou bien continuer 
rinstance, et obtenir ainsi la possession definitive dc 
Tobjet ett litige en fournissant la preiive compltte de son 
droit, ou bien se borner k faire une preuve sommaire de 

» Paul, Sent., V, 3 (a), §7; Ulpien, L. 73. § 3. Di?., de Jud., V, i ; 
C. <3, § 4, C, de Jud., Ill, i; C. 3 et H. C, Quom. et quando, 
VII, 43; C. 1, C, Quor. appell., VI!, 6S. Mais k restitutio in inte- 
grum etait ici plus fhcile, qu*a IMgard des sententix inter prssentes 
dicix. (C. 4 et 10. C, Quom. et quando, VU, 43.) 

» Tambour, pp. 146 et U7. Contt»a AcCarias, t. 11, § 788, p. 934, 
et Bonjean, des Actions, t. I, § 249, p. 542, et t. II, § 407, p. 566. • 
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son droit, et, sans se rendre porteur d'un jugement, obtenir 
rautorisation d'entrer provisoirement en possession de la 
chose litigieuse ^ II est trfes vrai que, sous les empereurs 
chr6tiens, les deux instances in jure et in jiulicio se con- 
fondent ; mais, au lieu d'opter entrc la missio et la pro- 
cedure de contumace qui constituaient anciennement 
les* deux syst^mes destines k assurer la comparution des 
d^fendeurs , ou bien encore au lieu de les combiner 
ensemble pour en former un systfeme unique, Justinien 
reproduit dans sa compilation les regies de Tun et de 
Fautre procede , sans m^me en retrancher les points 
contradictoires : c'est done que Tinnovation de Terape- 
reur, relative k Vapplication de la procedure de contu- 
mace, a moins pour eflFet de supp rimer la mmio in pos- 
sessionem du patrimoine de Vindefensus, que d'introduire 
k c6te d'elle un moyen nouveau de repression contre la 
negligence ou Fopposition syst^matique des defendeurs. 

B. — De lu « minima capitis Deniinutio. » 

Au Bas-Empire, la mantis et le mancipium ont disparu, 
seule Fadrogation subsiste : encore Fadrogeant n'ac- 
quiert-il plus qu'un droit d'usufruit sur les biens appor-r 
t6s par Fadrog6 '. 

' C. 8, de Diocl. et Maxim., C, Quom. et quando, VII, 43; C. 2, 
de Constantin, C, Ubi in rem act,, III, 19; C. 8, § 8, C, de Delat,^ 
X, H. Cf. Bonjean, t. I, § 249, p. o43. 

•Just., Inst., Ill, X, de Adquis. per adrog., § 2. Ces biens 
figurent dans le p6cule adventice qni comprend tout ce qui advient 
au Ills de famille « aliunde quam ex re patris, » Just., Inst,, II, IX, 
Per quas pers, nob. adqvir,, § 1. 
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C'est done uniquement en ce qui louche Tadrogation, 
que Justinien reproduit le Commentaire de Gains \ Nous 
retpouvons le mfime mode de proc6dep, k cette diffe- 
rence prfes qu*il n'est plus question de restitutio in inte- 
grum : Taction n'est plus donn6e contre Tadroge, elle 
est accordee directement contre Tadrogeant, qui figure 

comme attaque au nom de son fils : « nomine filii 

canvenietur. » Le resultat de Taction est encore iden- 
tique : si Tadrogeant ne se porte pas defensor, il donne 
lieu k Tenvoi des creanciers en possession du patrimoine 
de Tadroge. 

C. — Des Ddlais pendant lesquels doit Are diffMe 
V execution. 

La procedure executive se trouve momentanement 
entravee, soit apres la mort du debiteur, soit apres sa 
condamnation ou son aveu. 

Ainsi, durant les delais fixes pour faire inventairc, le 
droit d'execution des creanciers hereditaires est sus- 
pendu'; et de m^me, dans les neuf jours qui suivent 
la mort d'une personne, il est interdit, par simple bien- 
seance, de requerir Tenvoi, serait-on certain du manque 
absolu d'heritier'. 

Par ailleurs , nous savons que , durant la periode 
classique, les dies justi accordes aux condemnati et aux 

« Just., InsL, III, X, § 3, et Gaius, III, 84. (V« Supra, pp. 110- 
112.) 
« C. 22, § 11, de Justinien, C, de Jur. delib.y VI, 30. 
•Nov. CXV, ch. V, § 1. 
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confessi etaieiit de trente jours, comme au temps des 
XII Tables*. En est-il encore de m6me au Bas-Empire? 

Godefroy conclut k la creation d'un delai de deux 
mois; sur la foi d'une Constitution des empereurs Gratien, 
Valentinien et Theodose, ainsi libellee au Code Theodo- 
sien : « Qui post jtidicii finem , exceptis duobus mensibus, 
quibm per legis solutionem nonnunquam est concessa dUatio, 

moram afferent solutioni • » Ce serait Constantin qui 

aurait double le temps du repit primitif, comme il a 
circonscrit dans un d^lai de deux mois la duree de la 
restitutio in integrum ; on devrait lire alors : « per leges 
solutionum », et, quant au mot : « nonnunquam », il vise- 
rait le droit qu'ont les preteurs d'abr6ger le delai sur 
la dcmande* des creanciers '. 

Zimmern * et Ortolan * peusent , au contrairc , que la 
constitution des empereurs a simplement trait k la 
limite extreme, que peut atteindre « nonnunquam », la 
prorogation de terme du pr<Steur. Zimmern ne rejette 
pas la lec^on : « per legis solutionem », comme pouvant 
significr « la liberation, accord^e par le priteury du terme 
rigourcux fix6 par la Loi des XII Tables*. » 

L'opinion de Godofroy ne repose que sur des conjec- 



* Supra^ pp. U6 et 117. 

' C. Th^od., de Usur. rei judic , IV, 19 : u Ceux qui, 4 partir 
du jour de la sentence et apres le d^lai de deux mois accorde 
dans certains cas par la grAce de la loi, difTereraient de payer... » 

3 Ulpien, L. 2, Dig., de Re judic, XLII, 1. 

* Zimmern, op. cit., § LXXVIl; Irad. d'Etienne, p. 237. 
» Ortolan, op. cit., Ill, p. 580. 

* Zimmern, op. cit., § LXXVIl; trad. d'Etienne, p. 237, nole 22. 
Zimmern place ainsi dans TEdit pr^torien rorigine du delai de 
deux mois. 
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tures; et cependant, d*une Constitution de Justinien^ il 
semble resulter, que le delai de deux mois, etabli a une 
certaine Spoqae • en vertu d'un changement legislatif ', 
est un d61ai general S c^mme le delai de quatre mois 
qui lui fut plus tard substitue '. 

Quoi qu'il en soit, les fidejusseurs et les mandatores 
pecunue credendcR ne jouissaient pas, apr^s leur condam- 
nation, d'un terme legal : ils avaient seulement la pos- 
sibilite de recourir immediatement contre le d6biteur 
principal, qui, ne pouvant leur opposer aucun d61ai, se 
tpouvait en realite frustre du repit dont il aurait ben6- 
ficie, s'il avait 6te actionne directement par le crean- 
cier*. Justinien corrige cette anomalie par la creation 
d'un delai de quatre mois, calcule du jour de la sen- 
tence ou, en cas d'appel, a partir du jugement confir- 
matif , et applicable d'une maniere uniforme k tons les 
debiteurs condemnati vel confessi'^ : jusqu'ii Texpiratiou 



* C. 3, S », C, de Usur. rcijudic, VII, 54. 

• Nous traduisons ainsi Texpression de : « Nonnunquam. » 

^ « ... Relictis propter legem condemnatis pcrsonis.., » C. 3, § 1, 
C, de Usur. rei judic,, VII, 54. 

* Les mots : « Reis candemnalis » (C. 3, § 1, C, cod, tit,) sent 
pleins de gen^ralit^. 

» C. 2etC. 3, § 1, C.,eod. tit. 

• C. 3, § 1, m fincy C, cod, lit, Cf. Tambour, pp. 84 et 85. 

^ GG. 2 et 3, ;§ i, G., eod, tU. Transmissible aux h^ritiers et 
aux successeurs a titre universe! des d^bileurs (L. 29, Dig., de He 
judic, XLII, 1), ce delai n'empfiche ni paiement (L, 7, eod, tit.), 
ni compensation pendant sa dur^e (L. 16, § 1, Dig., de Compens.j 
XVI, 2); mais il suspend le cours des inl^r^ts (GG. 2 et 3 prasm,^ 
G., de Usur. reijudic, VII, 54) contre toute justice, car c'est encou- 
rager le d^biteur k difT^rer le plus possible de payer, pour perce- 
voir lui-m^me 1 int^r^t des sommes dont il dispose : cependant il 
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des quatre mois toutes les voies d'execution sont done 
suspendues*. Toutefois, comme les droits reels ne sont 
plus sanctionnes necessairement par des condamna- 
tions p^cuniaires, le delai legal ne s'applique, sous 
le regime extraordinaire, ni aux actions in rem, ni aux 
condictiones tendant k obtenir la translation de propriete 
d'un corps certain : il est si facile au possesseur de 
livrer la chose par lui detenue, qu'il y a naturellement 
lieu pour le juge de fixer un delai plus restreint *. 

La legislation justinienne pose un nouveau delai : 
est-ce k dire que le cr^ancier soit necessairement con- 
traint d'agir au bout de quatre mois, pour ne pas vicier 
son droit d'execution ? Nullement, pas plus qu'^ Tissue 
du d61ai de trente jours, sous le regime formulaire, il 
n'ctait tenu de requerir les mesures preliminaires de la 
Venditio * ; cependant, on ne saurait repousser en notre 
matiere, k partir de Theodose le Jeune, Tapplication de 
la prescription de trente ans*. 

D. — De la Cession de biens. 

Pour pratiquer la Bonorum Cessio, le debiteur doit, 
comme jadis, posseder reellement des biens*. Justinien 

y a lieu de decider que le debiteur, non iib^r^ a la fin du delai 
l^gal, doit les intdr^ts k compter du jour de la sentence (Tambour, 
p. 8(i, note 1). 

* Gaius, L. 7, Dig., de Rejudic, XLII, i. 

* Tambour, pp. 87-89. 

* Supra, p. 117, note 2. 

* Loi unique, C. Theod., de AcL cert, temp, /in , IV, 14. 

* Supray p. 119. 
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admet par exception k ce benefice non seulement les 
fils de famille qui ont un pecule {profectitium, castrense 
ou meme adventitium), mais encore ceux d'entre euxqui 
ne possedeiit aucun avoir acttiellemerU : il veut leur epar- 
gner ainsi la coiitrainte corporelle au prix de la vente 
du patrimoine qu'ils se coustitueront dans la suite. Une 
pareille faveur est tout k fait equitable; car les Ills 
occupent une situation tres dependante vis-^-vis du 
pfere de famille, qui profite de la plupart dc leups 
acquisitions, et souvent de telle sorte que Taction de tn 
rem verso est rendue impossible \ Yoilk pour les condi- 
tions de fond de la Bonorum Cessio, 

Les conditions de forme* regoivent, elles aussi, cer- 
taines modifications : en effet Th6odose supprime les 
rites symboliques ', et Justinien ne maintient m6me pas 
la necessite d*une declaration en justice*. 

II se pent que le debiteur offre de ceder tons ses 
biens, mais que les creanciers se proposent plut6t de 
lui accorder des delais en vertu d'un pacte de non 
petendo limite k un certain temps. En principe, Fater- 
moiement, consenti par un certain nouibre de creancier§, 
n'engage que ceux qui y ont adhere * ; mais dans notre 
espfece, lorsque la majorite des creanciers chirogra- 

» C. 7, C, Quibon, ced,, VII, 71. Cf. Tambour, p. 129. 
^ Sttpra, p. 121. 

• En Tan 386 de notre 6re. (C. 6, C, Qui bon. ced. poss.f VII, 71.) 

* Marcien, L. 9, Dig., de Cess, bon., XLII, 3. Ce texlc, attribiie 
a Marcien, est interpole : les anciennes formalit^s existaieut 
encore a Tepoque du jurisconsulte; sans quoi, on ne comprend 
plus comment Th^odose a pu vouloir sup primer « les tniniUies des 
Lois anlMeures. » (G. 6, C, Qui bon, ced,, VII, 71). 

» Supra, pp. 122 et 123. 

22 
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phaires et hypothecaires pr6fere k rabandon de for- 
tune offert par rinsolvable, la concession d'un sursis ne 
d^passant pas cinq ann^es, la suspension de paiement 
oblige m^me les cr^anciers opposants. Le calcul de la 
roajorite requise s'effectue d'apr6sla quotit6 des sommes 
dues, et non d'apr6s le nombrc des voix, afin d'evit-er 
qu'un creancier considerable n'^prouve des pertes par 
la Yolonte de cr6anciers dissidents moins int^resses. En 
cas de desaccord^ la somme des cr^ances Temporte de 
droit sur le nombre des creanciers ; k sommes egales, 
la preference appartient au nombre, et, k egalite de 
sommes et de nombre, le delai de cinq ans est adopte 
comme mesure la plus humaine. Le vote des creanciers 
hypothecaires ne leur fait pas encourir de decheance, et 
de meme le deiai de cinq ans ne cause aucun preju- 
dice aux creanciers privilegies. Ainsi se trouve regie- 
mentee par Justinien la seule espece, qui nous ofifre 
Texemple d'une prolongation de terme forcee ' . 



§ 2. — Da la Demande d'anroi* 

Le debiteur qui, par crainte de la Bonorum Dis- 
tractiOj a reclame, mais en vain, un atermoiement de la 
part de ses creanciers, pent, k Tepoque que nous etu- 
dions, solliciter de Tempereur des lettres moraloires* . 



» C. 8, C, Qui bon. ced, pass., VII, 71. 

* L«ft d6)ais de paiement, octroy^s par TeiDpcreur (inducuB)^ 
correspondent a not ancienne« lettres d^Etat, dont I'article 1244, 
C. civ., n est qu'un bien faible ^cho. 
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Cette faveur, contraire au droit commun, e«t subop- 
donnee k une triple condition : 

1° II faut qu'il ne s'agisse pas d'ajoumer des obliga- 
tions nees d'un quasi-delit, ou ne souffrant aucun retard, 
tels que rimp6t, les int6rMs, etc. * ; 

2' L'insolvable, de bonne on de mauvaise foi", doit 
adresser k Tempereur une supplique etablissant, d'apris 
un expos6 sincere des fails, Tutilitc des delais de- 
mand's ; 

3° Enfin Tinsolvable est en devoir de garantir k ses 
creanciers, par une caution solvable ou par un nantisse- 
ment de ses biens presents, de remplir, ^ la fin du sur- 
sis, toutes ses obligations*. 

L'empereur examine alors Taffaire dans son conseil 
priv6 (consistorium principii)^ on plus ordinairement il en 
renvoie T'tude k un juge del6gu6 ; puis, aprfes cette 
causcB cognitio, il pent ordonner, mtoie contre le gr6 
des creanciers, la redaction d'un resent suspensif de 
toutes poursuites pendant un, trois, cinq ans au plus, 
et la communication de ce resent au d'biteur par les 
soins du chancelier imperial {quwstor sacri pahuii^). En 



* Vainberg, op, ciL, p. 148. 

' Vainberg, op. ciL, pp. 145 el 146. 

' C. 4, des empereors Gratien, Valeiitinien el Th^odose, C, de 
Prec. imp. ofer., I, 19. 

• C. 1, C. Th6od., II, 7; Cf. Vainberg, op. cU.^ pp. f44, 147 el 
148. Avec Godefroy, noas entendrons one Constitution de Gon»- 
tantin(G. 3, G. Tb^od., de BescripHs), ainsi concoe : « QuoHes res- 
cripio nostro praejudicium vel moratoria prwscriptio remiUituVy 
adUu8 sttpplkandi pmdaiur. Quod autem toHus negoHl coffmlionem 
tollit... convelli noh potest. Nee pi^aBscripiionis igitur peremptorUn 
relaxatio petatur, nee contra edictum suppHeetur », en ce sens 
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realite, les lettres inoratoires sont un « beneficium com- 
mune^ », un benefice dont profitent k la fois les debi- 
teurs pour, ecarter Tenvoi, et les creanciers afin d'ob- 
tenir en des temps plus favorables un paiement plus 
avantageux ; mais elles ne sauraient avoir pour effet 
d'ameliorer la situation des uns au detriment de celle 
des autres : aussi, durant le temps suspensif, les d6bi- 
teurs ne sont-ils pas dispenses de payer les interdts*. 

En Tabsence d'atermoiement, rien n'empfiche les 
creanciers de recourir k la missio in possessionem. 

L'envoi doit 6tre demande', et il peut T^tre sur Tini- 
tiative d'un seul des creanciers. En pareille hypothese, 
les moins vigilants, qui desiraient se lier aux poursuites, 
n'etaient point jadis obliges de former une nouvclle 
demande* : le benefice de Tenvoi est encore actueUe- 
ment general; seulemcnt Justinien croit devoir res- 
treindre un droit, qui faisait peut-^tre profiter les 
retardataires les plus negligents de la c^lerite de leurs 
cocreanciers. Desormais ceux qui entendent partager 
avec les premiers missi les avantages de Tenvoi en pos- 
session, devront faire connaitre k ces derniers leurs 
creances, dans le delai de deux ans s'ils demeurent « in 



qu'on peut demander la retractation d'un rescrit accordant un 
d^lai, mais non d'un rescrit fixant le fond du droit. Justinien, 
reproduisant au Code cette Constitution (0. 2, de Precibus imper.^ 
I, 19), corrige en effet Texpression de « remittitur n par celle-ci : 
« permittitur » (Tambour, pp. 92 et 93). 

* Puclita, Ucber den Concurs-Process, Erlangeu, 1827, p, 229. 

* Vainberg, op. cit.f p. 147. 

' Just., lnst,y loc. cit. : « ... Creditoribus datur officio judicis 
bona possidere. » 

* Supra, pp. 133-134. 
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una eademque provincia in qua et po$se8so7*€s rerum com- 
marantur », ou dans le d61ai de quatre aus s'ils habitent 
line province autre que celle des envoy6s en posses- 
sion; en outre, ils rembourseront leur quote-part des 
frais avances*. Quant aux cr6anciers qui se pr^sente- 
raient aprfes Texpiration du d^lai de deux ou de quatre 
ans, ils perdraient, en plus de la copossession des 
biens, tout recours centre les missi ou leurs represen- 
tants, mais ils conserveraient le droit d'agir contre lour 
d6biteur. 

Que la demande d'envoi emane de tons, de plusieurs 
ou d'un seul, pen importe : dans tons les cas, elle est 
soumise k une r6gle generalc en vertu de laquelle au- 
cun acte d'execution ne pent intervenir un jour feri6, 
ou tout au moins les jours de f^tes religieuses', aux- 
quels il faut assimilcr les jours de la fondation de Rome 
et de Constantinople, les anniversaires de la naissance 
de Tempereur et de son avenement au tr6ne *. 



* C. iO, prosm,, C, de Bon. auth. jud., VII, 72. Sic Accarias, 
t. II, § 788, p. 934, et Vainberg, ap. ciL, p. 292; Contra Tambour, 
p. 162, note 2, lequel pense que le d^Iai varie en raison de la 
presence ou de Tabsence d6terrain6e par le domicile du ddbiteur 
avant Tenvoi en possession. 

« C. 2, 7, 8 et 11, C, de Fenis, III, 12. 

• C. 7, C, eod, tit. Peut-6tre encore ne pouvait-on pas prati- 
quer des actes d'ex6cution contre les personnes qui se rendaient 
de leurs ]ocalit6s aux jours de march6 appeles « nundinx.n (G. de 
Valens et Valentinien, C, de NundiniSt IV, 60); mais, en yertu 
d*un S^natus-consulte rendu sous Marc-Aur^le, Tinterdiction 
dtait lev^e a I'endroit des autres jours f^ri^s (L. 2, Dig., de Feriis, 
11,12). 
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§ 8. -* De rOrdonnance d'envoi. 

Ici la question ue se pose plus de ^avoir si Tex^cu- 
tioQ donne lieu & nomination d'un judex charge d'y 
proc^der, car le magistrate r^unissant en lui toutes les 
attributions s^par^es au temps du syst^me formulaire, 
execute lui-m6me ses decisions : Tenvoi continue done 
d'etre accorde par le magistrat * . 

Quel ^tait ratione matericp le magistrat competent 
sous les empereurs chr^tiens ? 

Gonstantin avait cre6 quatre pr6fectures', contenant 
chacune un certain nombre de provinces. En conse- 
quence la juridiction sup^rieuro appartenait k quatre 
Pr^fets du pritoire qui, secondes par des Vicarii, se par- 
tageaient Tadministration de FEmpire', et au-dessous 
de ces pcrsonnages, k la tdte de cbaque province, se 
trouvait un magistrat appel6 proconsul^ rector ou prrpseSj 
qui 6tait par excellence le judex ordinarius * : tous ces 
magistrats d6tenaient le pouvoir d'envoyer en posses- 
sion'. Parmi les autorites locales, les preteurs ne dis- 
posaient plus de la juridiction contentieuse : le Pr^fet 

* Vainberg, p. 292. 

* Les prefectures d'Orient, dlllyrie, d'ltalie et des Gaules. 
« Serrigny, Droit Ptiblic, t. I, n<»" 59-76. 

* Serrigny, op. cU., t, I, n« 27. 

* A la diffi^rence des ^v^ques qui, bien qn*investis d'une certame 
juridiction , 6taient contraints de demander ['execution de leurs 
sentences aux magistrats ordinaires (G. 8, d'Arcadius et d'Hono- 
rius, C, de Episcop. and,, I, 4). Cf. Bethmann HoUweg, Der 
rdmische CivilprozesSj t. Ill, § 139. 
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de la ville remplissait k Rome, comme k Constantinople) 
Toffice de magistrat principal *, et, pour les autres cit6s, 
il y avait le rector provincuB. Quant aux magistrats mu- 
nicipaux, leup pouvoir tend toujours k s'effaccr : k cAte 
d'eux apparaissent bien de nouveaux magistrats locaux, 
les defensares civitatum, mais aucun texte n'accorde k ces 
fnagistrattis minores ou humiliores la faculty d'ordonner la 
missio in possessionem^. 

Et maintenant^ rcUione personce^ le magistrat compe- 
tent pour donner Tautorisation d'entrer en possession, 
etait celui qui avait connu ou qui aurait dil connaltre de 
raffaire, et, s*il n'avait pas les pouvoirs n^cessaires, 
c'etait le magistrat sup^rieur duquel il relevait '. Mais, 
k supposer que le debiteur eAt un patrimoine dispers6 
sur plusieurs territoires k la fois, la sentence ^manee 
d'un magistrat 6tait«ello ex6cutee par ses collogues 
suivant une competence resultant de la situation des 
biens? Ce point n'est plus controverse en mati^re de 
Distractio^. Comme dorenavant il s'agit d'une execution 
sur des objets considdr^s isol^ment, on congoit que les 
actes relatifs k cette execution soient accomplis par les 
magistrats, dans le ressort desquels se trouvent situ6s 
les biens. La r^gle est d'autant plus admissible, que les 
divers actes de procedure sont Toeuvre d*officiers ap- 
peles officiates , viatores ou executores, et qui ne sauraient 



« Serrigny, op. ciL, t. I, n®' 291-299. 

' Les defeiisores civitaium avaient la mulclSB dicUo (G. 5, C, d« 
Defens. civil., I, 55), et probablement aussi ils pouvaient ordonner 
la piffnoris capio, 

^ G. i3, § 3, de Justinien, G., de Judic., Ill, i. 

*Ci. Suptvi, pp 157-160. 



Digitized by 



Google 



344 TROISlfeME PARTIE. — CHAPITRE 11 

sans inconvenients exercer leur ministere sur uq terri- 
toire etranger k leurs fonctions. II est mdme ecrit dans 
les textes, aux ternies d*un rescrit d'Antonin le Pieux, 
que les presidents des provinces peuvent executer une 
sentence rcndue k Rome '. Le doute n'est done plus pos- 
sible : de la situation des biens du d^biteup depen- 
daient les regies de competence relatives a la mise en 
possession des creanciers, et chacun des magistrats com- 
petents rendait une ordonnance particuliere ; cependant 
knotre epoque, comme au temps du regime formulaire *, 
nous admettrons la necessite d^une sorte de commis- 
sion rogatoire, adressee aux magistrats des diflferents 
ressorts, et non susceptible d'Mre repouss6e pareux*. 

La manicre, dont procedait le magistrat pour d^livrer 
Fautorisation requise, revetait, sous Justinien, Tinva- 
riable forme d\me caus(e cognitio : le bien-fond6 du 
droit du demandeur, comme le fait donnant mati^re k 
renvoi, devait done 6tre soumis sans exception k un 
minutieux examen *. 

Quant aux effets de Tautorisation, ils ne diff^raient pas 
de ceux que nous avons autrefois constates : Fordonnance 
dessaisissait le debiteur de Fadministration et de la 
jouissance des biens qu'elle frappait d'envoi en posses- 
sion * ; il en resultait au profit des cr6anciers un droit 

< Ulpien, L. 13, § i, Dig., de P.e judic, XLII, 1. 
« Supra, pp. 160-161. 

* Ulpien , L. 15 , § 1, Di^., cod. tit, : « .... Si hoc jussi fue- 
rint... » Sic Tambour, pp. 71-72. 

* G. 2, de Gonstantin, G., Ubi in rem act.. Ill, 19; C. 13, § 3, de 
Justinien, C., de Judic, HI, 1; Nov. LIII, ch. iv, § I ; iNov. LXIX, 
cli. II et III. Gf. Supra, pp. 153-157. 

* Supra, pp. 179-180. 
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de detention *, qui 6tait tou jours accompagn6 d'un droit 
d*administration rendant possible la nomination de 
curateups', et aussi d'un droit de gage ordinaireraent 
restreint. 



§ 4. — De rObjet de renToi. 

La missio, qui, dans la purete primitive du droit pr6- 
torien, comprenait toujours Tuniversalit^ des biens du 
debiteur, quels que fussent le nombre des creanciers et 
rimportance des creances, est maintenant limit^e, du 
moins en general, k la partie du patrimoine indispen- 
sable k rentier acquittement de la dette; par 1^ se 
trouve consomraee revolution lente de la 16gislation 
vers les envois en possession partiels'. 

Ainsi, relativement aux actions rielleSy le principe, en 
vertu duquel on reconnaissait la n6cessit6 d'un envoi 
g^n^ral ou la possibility d*un envoi restreint ^ Fobjet 
litigieux suivant Fexistence d'un jugement ou le defaut 
de suffisantes d6fenses, n'apparait plus aujourd'hui; 
car le juge, delivre de Tobligation de condamner pecu- 
niairement, peut viser dans son arr^t I'objet reclame 
par le demandeur. De m^me, en ce qui concerne les 
actions personneUes, Justinien fait uniquement porter 
renvoi sur la portion de biens d6termin6e par I'eten- 



* Supra, p. 182, notes 1 et 2. Sic Tambour, p. 170. 

* Les regies d'administration ^taient encore ici les mdmes que 
pour renvoi, pr^liminaire de la venle en masse. 

* Supra, pp. 169-172. 
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due dc la dette :<<... Et in possessionem mittcU actoreni 
rerum ejus secundum mensuram declarati debiti ^ . » 

L'envoi en possession de runiversalite des biens du 
debiteur ne se produit plus qu'exceptioimellement, 
quand la condaranatiori par contumace du debiteur ou 
la multiplicite des poursuifes annonce suffisamment 
Tetat de d^confiture du d6biteur. Mais au nombre des 
biens poss^des en bloc devra-t-on continuer k com- 
prendre le fonds dotal ' ? NuUement : Justinien trans- 
forme, en effet, la creance privil^gi^»e de la femme en 
une creance primant mdme les cr6anciers hypothdcaires 
du mari, et en outre, comme Tali^nation ne rev^t plus 
un caractere universel, il accorde k la femme le droit 
de revendiquer ses immeubles dotaux '. 

^ 6. — Du D^lai de la vente. 



Le d^lai, impose aux crfenciers, sous le systfeme for- 
mulaire, avant de pouvoir proc^der k la Vendition se 
d^doublait en deux intervalles, Tun de trente ou dc 
quinze jours, et Tautre de trente ou de vingt jours, 
selon que le patrimoine appartenait k un vivant ou k 

» Nov. LIII, ch. IV, § 1. Adde C. 6, § 4, de L^on, C, de His qui 
ad EccL, 1, 12. Sic Duuren {ad Til, Quib, ex cans, in poss.). Contra 
Doneaii (L XXllI , ch. xi, note 12) et Gujas. lesquels rapportent 
seulement a la vente la restriction que, d'apr^s le sens natarel 
des textes , nous appliquons encore a 1 envoi. Cf. Tambour, 
pp. 166-167. 

^ Supra, p. 168. 

> C. 30, C, de Jure dolium, V, 12. 
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un mort^ Le d^lai fixe en mati^re de Distractio est 
unique, mais il est beaucoup plus etendu; en effet, 
puisque Justinien laisse aux cr^anciers qui n'ont pas 
assists aux premieres operations la faculty, pendant 
deux ou quatre ans suivant les cas, de venir concourir 
avecles envoyes en possession*, la vente semble par Ik 
m^ine teculee k la fin de ce delai '. 

G'etait bien long. Mais la constitution de Tempereur 
n'etait peut-6ti^ pas absolue : le magistrat devait sans 
doute, en vertu de son pouvoir discretionnaire, user 
du droit de restreindre ce delai d'envoi, surtout pour 
mettre k execution une sentence du juge *. A la rigueup, 
on serait mSmc tente de donner au texte invoque une 
interpretation restrictive, ot d'appliquer le delai k la 
seule hypothese du defendeur qui evdte scs creanciers : 
«... Qui, severiores creditores formidans, sese celaverit '. » 
Dans tons les cas, la decision de Justinien cntralnait 
des inconvenients moins grands a une epoque, ou lo 
mode ordinaire d'executer les sentences consistait dans 
le pignus in causa judicati captum. 

Par contre, Texccssivo duree de Tenvoi cr6e, au profit 
du defendeur qui a 6te condamne par contumace, un 
tr6s long repit pour se fjftire relever du difaut faute de 
comparaitre, Dans Tancien droit, Tenvoi en possession 



» Supra, pp. 176 et 24! 

«C. 10, proBm,, C, de Bon. auth, jud., VII, 72. Supra, pp. 240- 
34i. 

' C. 10, § <, C, eod, tit. Sic Aecarias. I. II, § 788, p. 935; Bon- 
jean, op, cit., t. II, pp. 566 et 567 ; Tambour, p. 240. 

* Sic Tambour, p. 240. Ge n'est toutefuis qiruno supposition, 

• Contra Tambour, p. <62, note i. 
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intervcnu sur une condamnation par contumace ne pou- 
vait, il est vrai, prendre fin, que par une satisfaction 
pleine et enti^re procur6e aux creanciers * ; mais main- 
tenant que la procedure par d^faut est devenue possible 
avant la litis corUestatio, la m^me irrevocability n'est plus 
admise : d^sormais, jusqu*& ce que la vente soit con- 
somm^e, le contumax pent obtenir la facult6 de se 
'd^fendre, et de la sorte mettre un terme k Tenvoi, 
moyennant Toffre d'une caution solvable et le rembour- 
sement de tons les frais faits par les creanciers*. Le 
r6pit est cependant abr^g^ au cas d'action in rem: 
il se pent en effet, qu'au lieu d'etablir la preuve com- 
plete de son droit pour entrer d'une mani^re definitive 
en possession de Tobjet litigieux, le demandeur se 
soit born6 k faire une preuve sommaire en vue d'un 
envoi simplement promoire* : en pareil cas, le defaillant 
est k m^me, dans Vannie, de rcprendre la possession de 
sa chose en foumissant caution de soutenir le proems ; 
apres Tannee, il serait sans doute oblig^ de revendi- 
quer en qualite de demandeur *. 

1 Suj^a, pp. 209 et 210. 

* Nov. LIII, ch. IV, § 1. C'est L^on le Philosophe qui, dans la 
CVIII* de sfts Novelles (887-891), attacha rirr^vocabilit^ aux juge- 
ments par d^faut faute de comparaitre rendus apr^s la procedure de 
contumace. La rdgle primitive se trouvait ainsi r^tablie, puisque 
le defaillant devait, pour faire cesser la musio in possessumemy 
payer toutes ses dettes^ a moins qu'il n'eiit des excuses legitimes 
a faire valoir, auquel cas il reprenait ses biens k la cbarf^e de se 
d^fendre. 

* Supra, pp. 331 et332. 

* C. 8, § 3, de Justinien, C, de Prwscr. trig, ann,, VII , 39. Sic 
Bonjean, op. cit., t. I, § 249, pp. 543 et 544. Justinien se montra 
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§ 6. -- De la Vente en detail. 

La longue duree de la Missio in possessionem devait 
doimer lieu le plus souvent k la designation de cura- 
teurs charges d'adrainistrer : c'est k ces agents ou, s'il 
n'en a pas ete design^, c'est k des curateurs pouvant 
^tre choisis m^me en dehors de la masse des crean- 
ciers, qu*en principe est confiee Tadjudication des 
biens ; car, en matiere de Distractio, la double fonction 
d'administrer et de vendre repose sur une seule tfite, 
et Ton ne rencontre plus rinter\'ention d'un magister 
pris au nombre des creanciers*. 

La nomination du curateur appartient au magistrat, 
d*apr6s le consentement de la majority des creanciers * ; 
elle pourrait encore emaner « privcUo consilio » de la 
volont6 unique des ayants droit, mais alors le curateur 
serait le mandataire de ceux4k seuls qui Tauraient 
choisi'. Nous ne nous attarderons pas k determiner le 

plus s^v^re a regard da contumax faute de s'Hre dUfendu, puisque 
celui-ci, une fois condamne, I'^tait irrevocablement, et qu'il se 
trouvait ddchu de toule defense ult^rieure, fAt-il pr6t a fournir 
caution (C. 13, § 3, de Justinien, C, de Judic., Ill, 1). 

* Supra, p. 230 et seq. 

« L. 5, de Gains, Dig., de Cur, fw\, XXVII, 10, combin^e avec 
L. 2, prosm,, d'Ulpien, Dig., de Cur. bon, dand,, XLII, 7, a la diffe- 
rence du magister qui etuit nomme par les creanciers (Supra^ 
pp. 229 et 234). 

* Julien, L. 5, Dig., de Cur. bm. dand.j XLII, 7 (Supra, p. 202). 
Peut-dtre mdme sous Justinien les cr<^anciers, a la condition de 
s'entendre, peuvenb-ils se passer de rinterm^diaire d'un curateur 
et vendre par eux-mdmes les biens qui leurservent degage (C. 10, 
§ 1, C, cte Bon. auth. jud., VII, 72). 
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iiombre et les pouvoirs des curateurs, Fetenduc de leur 
responsabilite, le partage possible de Icurs fonctions : 
toutes ces questions regoivent dos solutions identiques k 
ceUes que nous avons doiuiees par rapport aux curateurs 
charges d'administrer sous Tempire de la Vettditio ' . 

La seule restriction, qui soit apportee au droit de 
vendre du curateur, est Tautorisatiou pr^alable du ma- 
gistrat *. Par oil Ton voit combien se trouvent simpli- 
fiees les formalites judiciaires de la Venditio : d^sormais 
il sUifit strictement aux cr^anciers de solliciter la double 
permission de posseder et de vendre. 

Le curateur, autorise comme de droit, liquide le gage 
des creanciers bien par bien, en detail , de telle sorte 
qu'au lieu d'un acheteur unique, il pent rencontrer 
autant d'acquereurs diff6rents qu'il y a d'objets indivi- 
duellemeut alienes'. Point n'est besoin de faire prece- 
der la liquidation par la redaction d'une Lex bonorum 
vendendot^m^* Le curateur vend con.me il veut : il choi- 
sira la plupart du temps la voie des encheres publiques, 
comme pouvant conduire plus sArement au prix le plus 



* Supra, pp. 202^203. En particulier, ce sout des actions utiles, 
qui competent aux curateurs de Tepoque extraordinaire a Teffet 
d'exercer aii profit des creanciei-s les actions du d^biteur (Ulpien, 
L. 2, § I, Dig., de Cur. bon. dimd., XLII, 7). Sic Tambour, pp. 240 
et 243-244. 

' Arg. : « Sin autem ex senlentia judicis res vendiderirU. » 

C. iO, § i, de Justinien. C, de Bon, aulh. jud., VII, 72. 

' En particulier, c*est par les soins du curateur que sont ven- 
dues les cr^ances, dont on n*a pu par voie d'action retirer T^mo- 
lament, par exemple pour cause de non-echeance. (Cf. art. 570 
C. d^ Commerce frau^ais.) 

* Accariiis, I. II, p. 922. 
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elev6 ' ; mais il sera libre de preferer la vente amiable, 
car, loin d'interdire ce dernier proc6d6, les textes sup- 
posent la possibility d*un mode d'alienation autre que 
la vente pour transformer les biens en argent ', et.m^me 
ils semblent admettre , sous Justinien , le partage en 
nature des biens entre les divers creanciers *. 

Quoi qu*il en soit , certaines precautions doivent 6tre 
observees, pour que Talienation ait lieu k des conditions 
convenables. En effet, le produit de la vente est toujours 
declare devant le defensor de la cit6, qui enregistre cette 
declaration (gestis intervenientibus insinuari) en presence 
des notaires, et du tresorier de TEglise s'il y a un exce- 
dent de prix k deposer : les curateurs qui ont fait la 
liquidation jurent auparavant sur TEvangile, que la vente 
n'a rien produit de plus, et qu'ellc a ete operee aux 
meilleures conditions possibles*. 

* Code Thdodosien, L. 9, liv. XIII, tit. VI : ■ Quaecumque posses- 
siones subhastorix dislractas sunt. » 

*C. iO, § 1, C, de Bon. auth. jud., Vll, 72 ; « Sin aulem 

vendiderintf vel alio quoeunque kgiiimo modo omne jus in alias 

personas iranstulerint. » 

» Just., Inst., § 1, de Hered. qualit. et diff., II, 19 : « Ul... bona... 
a a'cditoribus possideanttir, vel dislrakanittr, vel inter eos dividan- 
tur. » Ce droit de partage derive du pignus prwtorium : il est 
requiviilent dii jiis impetrandi dominii reconnu au creancier hypo- 
th^caire ordinaire (Accarias, t. I, p. 803, note 2); mais il ne ren- 
contrait sans doiite d*appiication qira d^faut d'acheteurs (Nov. 
IV, ch. Hi). 

* C. 10, § 1 in ftncy C, de ion. auth. jud., VII, 72. A fa rigueur, 
ce sermenl peut servir d'ar^ument pour avancer que le curatear 
a le droit de traiter de gr6 k gr6. 
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CHAPITRE III 



Effetfi de la JioMortfitt MBisiraeiim 



Differente par son origine et dans les details de sa 
procedure, la Distractio s'ecarte encore de la Venditio 
par ses consequences au triple point de vue du d^biteur, 
de Vacheteur et des crianciers. 



§ !<"'. — Effets vis-A-vis « du d^biteur. » 

A Texproprie ne s'attache plus la note infamante, qui 
le stigmatisait au niilieu de ses concitoyens' : nean- 
moins son existimatio est amoindrie quelque peu , car 
nous voyons la Cession de biens survivre kla Venditio, 
et persister k c6te de la Distractio jusqu'^ la fin de 
TEmpire ' ; de plus , la ruine de son credit continue 
d'entrainer la dissolution des societes dont il faisait 
partie '. 

* Par consequent , nous n'avons pas k completer notre ^tude 
sur rinfaniie (Supra, pp. 258-265) , par Tindication des change- 
ments qu'y apporta Justinien. 

* C. 8^ de Justinien, C, Qui ton. ced. poss., VII, 71, dans laquelle 
les mots : « salva eorum videlicet existimatione » s'appltquent aux 
seuls debi tears qui ont c^d^ leurs biens. 

* Just., InsL, ^%, de Societaie, III, 2b. 
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Comme la vente en detail ne provoque pas Touverture 
d'une sorte de succession, il y a, sous Justinien , moins 
de raison encore que par le passe de declarer le d6bi- 
teur libere de ses anciennes obligations : ses cr6anciers 
conservent done le droit de Tactionner jusqu'^ concur- 
rence des sommes qui restent impayees. 

Et cependant, si on prend k la lettre un texte de 
Papirius Justus, ce debiteur, qui pent encore 6tre pour- 
suiviy voit s'eteindre en lui tout droit d'action pour fait 
anterieur k la vente : « Imperatores Antoninm et Verm 
Augmti rescripseruni : bonis, per curatorem ex senattiscon- 
mUo distractis, nullam actionem ex ante gesto fraudatori 
competere\ » On explique cette destitution non plus par 
le transfert de la personnalite juridique du defraudaXor 
sur la t^te de Tacheteur, mais par cette id6e que tons 
ses droits ont ete compris dans Tenvoi en possession 
qui en attribue Texercice aux curateurs. 11 y a Ik evi- 
demment une criante injustice, mais on la rapporte k 
influence de la Venditio sur la Distractio durant Ic temps 
de leur coexistence*. Tel n'est pas notre systeme. Le 
texte precit6 renferme plut6t la consequence d'un fait, 
qa'il ne pose une regie de droit. La perte des actions 
ex ante gesto ne pent effectivement se justificr h Tepoque 
extraordinaire, que si tons les droits da debiteur ont ete 
compris dans Fenvoi pour dtre exerc6s par les curateurs 
au nom des creanciers : aussi le jurisconsulte parle-t-il 



> L. 4, Dig., de Cur. bon. dand., XLll, 7. 

* Sic Tambour, p. 243. Cette supposition semble d'ailleurs for- 
tifide par la date du rescrit de Marc-Aurfele et Verus, qui fut rendu 
bien avanl que ia Dislraciio devlnt le droit commun. 

23 
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d'un debiteur iusolvable, « fraudator », ce qui impliquc 
une deconfittlre complete avec liquidation de tout le 
patrimoine* Mais s'il en est ainsi dans I'hypothe^e la 
plus frequente, c'est done qu'au cas d'envoi partiel le 
d^biteup, dont Tactif a pu faire face au passif , recouvre 
Texercice des actions ex ante gesto qui n'ont pas ete 
intentees par les curateurs ^ . 

§ 2. — Ififf^tB ris-d-vis « de Pach(dtdtt]^. m 

La Vente en detail tie respccte pas , comme la Ventc 
en masse, Tunite du patrimoinc de Tcxpropri^. Nous ne 
sommes plus en presence d'une universalite de biens, 
doilt le domaine botiitaire est transmis k une sot*te 
d'hdritier, investi de Tensemble des dfoits du debiteur, 
et teiiu de toutes ses obligations, au moins dans U me- 
sure du dividende qu'il a promis. Notls rencontrons 
seulement une velite d*objets distincts fdte k de simples 
acqu^reurs k tltre particulier : chaque achetetir doit son 
prix d'acquisition sous la forme d'une somme fixe, et il 
obtient en retour tous les droits attaches k un blen 
d6termin6 ; de la sorte, il devient proprietaire eo? jure 
Quifitium, si tel etait avatit Talifination le droit cxistant, 
et il peut intetiter les actions directes du debiteur, 
comme on jouit de la faculte do les exorcer contre lui*. 

» Sic Accarias, t. II. n« 782, p. 922, texte et note 2. 

» La d^ductio de YEmptory devenue inutile k la snite du res- 
crit de Marc-Aur^Ie, ne se relrouve pas dans la legislation de 
Justinien : seule ia compensation 6tablie par Marc-Aur^le subsiste, 
mais embrouill^e par la Const. 14 de Justinien, au Code, de Com" 
pensat., IV, 31. (Accarias, t. II, p. 1249, note 1, et p. 1254.) 
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11 est possible que rttcqu^Jbeuf , aprfis rftcqUittemeut 
de son prix d'achat, subisse ane eviction : eli pareil cas, 
de qtiels recotirs dispose-t-il ? Les regies qui f egissent 
ce point rappellent, cpoyons-nous, celles que nous avons 
posfies pour la Vente en masse. L'acheteur Evince ne 
dispose d'aucune action en gat*antie contre les offlciers 
chai*g6s de vendf e ; il n'a pas davantttge d'action en t6p(S- 
tition contl*e les creanciers saisissants qui ont siirtple- 
ment proVoqUe Talienation , k moins done qu'on ne 
pUisse leup reprochei* quelque ffaude ; c'est au d6biteur 
qUi A profits de la vente de rester garant de Teviction, 
c'est contre liii que Tacheteur dirigera Taction en garantie 
qui est donn6e A tout acqu^reur de bieus d6termin4s : 
toutefois Taction edc empto est admise^ non pour tout le 
montant de TintiSrM de Tacheteui*j ttiais seulement jus- 
qu'a concurrence du prix et des interdts de ce prix , 
deduction faite des fruits pergus, quand Tacheteur he 
doit pas les restituer '. 

§ 3. — titfets Tis-A-vis « des cr^anciers. w 

Le prix provenant de la vente, joint aux somrties ou 
valeurs touch^es par Texercice des actions du d^biteur, 
sert naiureltement k desinteresser les creanciers. 

Autrefois , c*etaient les creanciers qui poursuivaient 
eux-in^mes V emptor en paiement de leurs creances; sous 
Tempire de la Distractio, c*est contre le curateur qu'ils 
doivent agir : eh effet, celui-ci devient creaiicier du prix 

'Supra, pp. 268-270 (Accarias , t. II, n« 782, p. 923, note 3; 
Tambour, pp. 244 et 393-304), 
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de vente de chaque bien, il en recouvre le montant et 
il en opfere la repartition, c'est done k lui, ct non pas k 
chacun des acquereurs, que s'adresseront les int6ress6s. 

De quelles voies de droit peuvent user les cr6anciers ? 

Les distinctions necessaires sur ce point ne different 
pas de celles que nous avons posees relativement aux 
curateurs charges d'administrer sous la periode formu- 
laire *. Ainsi, les creanciers presents lors de la nomina- 
tion du curateur ont contre lui Faction mandaii; ceux 
qui n'ont pas pris part aux reunions preparatoires 
jouissent d'une action negotiorum gestaruMy en admettant 
que le curateur ait voulu gerer leur affaire ; pour le cas 
contraire, il est tout d*abord certain que les creanciers 
absents ne sauraient agir enprincipe contre le curateur, 
qui n'a pu dtre repute leur mandataire ni leur gerant 
d'aiFaii'es : mais ils peuvent user, soit d'une action nego- 
tiorum gestorum ou d'une action in factum contre les 
creanciers presents , suivant que ces derniers se sont 
comportes en gerants d'affaires ou bien qn'ils se sont 
crus seuls creanciers, soit d'une action in factum contre 
le curateur y etant donne que les deniers par lui touches 
n'aient pas encore ete tons distribues aux creanciers qui 
se sont fait connaltre *. 

La question se pose rnaintenant de connaltre dans 
quelle mesure sont recevables les actions des crean- 
ciers. 

A la difference de la Venditio, ou le principe d'un 
dividcndc rend inutile toute procedure de r6partition, 

« Supra, p. 204. 

« L. 22, § iO, de Paul, Dig., Mandat, vel contr,, XVII, i, corabi- 
n(^e avec L. 5, de Julien, Dig., de Cur. ban. dand.y XLII, 7. 
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la Diatrctctio n6cessite I'ouverture d'un ordre entre les 
divers cr6anciers. De Ik des lenteurs et des complica- 
tions sans nombre : que de difQcultes creaient, non 
seulement ce chaos d'hypotheques et de creances privi- 
16gi6es introduites par les empereurs, mais meme le 
simple caractfere occulte du droit d'hypothfeque ! Com- 
ment en effet savoir si le cr^anxiier qui touche son 
prix n'est pas prime par quelque cr6ancier privilegic 
ou muni d*une hypoth^que ant^rieure h la sienne, qui 
viendra critiquer un jour la repartition des deniers? 
Aussi nous nous bornerons k donner de cette procedure 
de contribution un aper^u tout de principes*. 

II va sans dire tout d'abord, que la vente en detail ne 
saurait pr^judicier aux droits de certaines personnes 
sur les choses qui n'appartenaient pas au d^biteur, ou 
qui ne se trouvaient qu'accidentellement entre ses 
mains, par exemple k titre de location, de commodat, 
de dep6t, de gage ou pour toute autre cause : ces objets 
demeurent susceptibles de revendication de la part de 
leurs proprietaires*. 

^ Le cadre de ce travail ne nous permet pas de dresser la lisle 
des hypothfeques legales ou privilegi^es, ni de donner la nomen- 
clature des privileges indiques pour la plupart au Digesle sous le 
titre : de Rabus auctoritate judicis possidendis (LL. 17-24, 26, 34, 
37), et 6num6res par Pothier {Pand, Just., XLII, 5, n»*28 et seq.) : 
k plus forte raison n'essaierons-nous pas de supplier au mutisme 
des textes en fixant entre ces diverses causes de pr^f^rence un 
classement detaille (V^ Accarias, 1. 1, pp. 703-706, 709-712; Maynz, 
op. cit.y t. II, § 300, p. 609, note 23; Van Wetter, op. cit., t. II, 
§ 528, p. 251). 

' C. 3, C, Qui bon. ced, poss., VII, 71; C. 1 , C, de Privilegio 
fisci , VII , 73. Celui qui a lou6, pr6t6, depos6 ou engage sa chose 
ne dispose pas seulement de Taction en revendication , il peut 
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La Distrcictio paralt encore sans influence k regard 
den cF^anciers munis d'un jm in re, et spSeialement d'un 
droit d'hypothdque. En consequence, si rali6nation a 6t6 
faite sans le concours des cr^anciers hypoth^caires, 
ceux-ci conservent pour le tout leur droit reel, en 
quelques mains que soient passes les biens grev^s ^ ; ce 
n'est done qu'aprfts avoir paye les crdanciers hypo- 
thecaires, que les curat^urs pourront vendre les biens 
hypotbequ6s, k moins cependant que les int^resses 
n'aient renonce volontairement k leurs droits. Dans 
le cas contraire, si parmi les cr6ancieps vendeurs cer- 
tains se trouvent entoures de garanties hypotbeoaires, 
le prix, provenant de Talienation des cboses qui leur 
sont specialement aifcctees, sert avant tout k les desin- 
t6resser, d'apres Tordre cbronologique des constitu- 
tions de gage ou d'bypotbfeque : « Prior tempore, potior 
jure '. » Enfin , lorsque c'est le creancier bypoth^caire 

encore exiger la restitution ^i) moyen dee actions locati, aommo' 
dati, depositiy pignoratitia, ad exhibendum, condictio furtiva^ etc..., 
qui lui competent de par son contrat, lors m^me quMl ne serait 
pas propri^taire. 

* II serait poqrtant rationnel d'avancefi que les hypoth^ques 
^taient forcement purg^es par la vente, et qu'ainsi le danger des 
hvpoth^ques occultes, que courait Tacqu^reur a titre universe!, ne 
mena^it plus Tacqu^reur a titre particulier ; mais aucun ^e^^te 
ne laisse h penser, que Jqstinien se soit ^cart^ des pripcipes ante- 
rieiirement ^dmis sur Ja nature du droit d'hypoth^qi^e (G. 6, C„ 
de Bon. (luOi. jud., Yll, 7?; C, 9, C„ Qui potiare^^ VIII, 18, et C. 13, 
q., de Distract, pign., VIII, 28). 

* CC. 2 et 4, de Caracalla, C, QuipoU, VIII, 18. Cette r^gle 
vient a cesser, d^s qu'une hypoth^que legale ou conventionnelle 
est prjvil^gi^e : alors celle-ci Temporte en sa seule quality sur les 
autres hypoth^ques. fussent-elles ant^rieures en date (Nov. XGVII, 
ch. in initio). 
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qui a vendu, et que la sommo r6alis6e d^passe le mon- 
tant de sa cr^ance, il doit sans doute ramettre Texc^dent 
au tr^sorierde TEglise {cimeliarcha) ^pourque les autres 
crtancieps pegoivent k leqr tour leur paieruent \ 

Le curateur d^sinteresse les op^anciers ohirogra- 
phaires dans Tordre de leups droits, c'est-^-dire en com- 
mengant par les priviligify. 

Les cp^ancieps, qui sont munis d'un privilegium exi- 
gmdi, viennent k p^paptition pap opdre de ppivil^ges : op 
le pang des privileges se p^gle, sans egapd k leup ancien- 
net6, d'app^s la qualite des pepsonnes, ou d'appes la 
faveqp due aux cpeances qu'ils gapantissent {ew causa) ; 
au cas de plupalit6 de ppivil^ges dans le m6nie opdre, 
il y a concuppence '. 

Enfin, app^s le ppelevement des cpeances pmvild- 
gi6es, le curateur paie au marc le franc lea cpeanoiers 
chirographaires ordinaires. 

II se pent que tons les cp6ancieps ne soient pas int^- 
gralement remboupses, et que le deficit d6pende de cep- 
tains actes fpauduleusement accomplis pap le debiteup 
avant ou appfes Tenvoi en possession. En pareille hypo- 



* Sic Vainberg, p. 295, contrairement a Tavis de Tambour 
(p. 245) qui, dans le silence absolu des teiftes, suppose aux cr^an- 
ciers 1'obiigation de verser directement le reliquat du prix anlro 
les mains des curateurs : oe serait \k, nous le veiTons, ^mettre uue 
(lilT^rence gratuite entre la situation des cr^anciers chirogra- 
phaires et celle des crdanciers hypothicaires. 

> Uipien, L. 7, g 3, Dig., Depos., XVI, 3; Paul, L. 32, Dig., de 
Beb, auci,jud„ XLII, 5 : « Privilegia non'ex tempore SBstimoniur^ 
sed ex causa ; et si ejusdem tituli fuerunt, concurrunt. licet diversi- 
tales temporis in his fuefint. » Adde L. 74, Dig., de J(^r, do«., 
XXIII, 3, et C. 9, C, Qui pot,, VIII, 18. 
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thdse, les creanciers ou les curateurs disposent d'un 
moyen d'action, que nous avons dej^ rencontre comme 
un complement de la Bonorum Venditio * : ils peuvent, au 
moyen de Taction Paulienne, faire rescinder les actes 
qui leiir prejudicient et remettre les choses dans leur 
premier etat, k Texception des remboursements effectues 
ainsi que des choses delivrees en paiement par le d6bi- 
teur ant^rieurement k Tenvoi*; seulement, le delai d'une 
ann6e utile, pendant lequel il etait loisible d'agir k dater 
de la vente en masse, se trouve remplace par un delai^ 
de quatre ans continus'. Les creanciers, fraudes par un 
acte post4rieur k Tenvoi, out ni6me en leur pouvoir, sous 
Justinien, un second moyen qui leur est plus avanta* 
geux, en ce qu'ils sont dispenses de prouver la fraude 
de leur debiteur : c'est Taction qtimi serviaruiy n6e du 
pignns prwtorium qui leur appartient sur les biens pos- 
sedes, et par laquelle ils peuvent exiger des tiers, k 
Texemple des creanciers gagistes ou hypothecaires, que 
les biens detournes leur soient d^laisses *. 

S'il arrive au contraire que, loin d'accuser un d6ftcit 



t Supra, p. 290 et seq. 

* L'irr6vocabilit6 de la dalio in solutum, qui a pr^c6d6 Touver- 
ture de la d^confiture, ne fait plus de doute sous la periode 
extraordinaire ; car Diocletien avait admis la doctrine sabinienoe 
qui assimilait la datio au paiement, et Justinien I'a reproduite 
dans ses Institutes (III, 29, prasm.). 

» C. 7, de Justinien, C, de Temp, in integr. restit.^ 11, 53, d'apr^s 
laquelle le d^lai de toute action ayant pour objet Vin integrum 
restitutio d'une annee, est transform^ en « quadriennium conti- 
nuum. » 

* Supra, pp. 196 et i91. Cf. Guillouard, op. cU., p. 34; Tambour, 
p. 180, note 3 in fine. 
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dans les affaires du d6biteur, rali^nation produise une 
somme sup6rieure aux cp6ances rev6lees, Texcedent de 
recettes estalors d6pos6 au tr6sor de TEglise du lieu ou 
la vente a 6t6 ^ecomplie {in cimeliarchio sanctce ecclesicB 
civitatis), et constatation de ce d^p6t est faite par des 
notaires sur Tattestation de celui qui a proc6d6 k la 
vente. Le reliquat de Tactif est niis ainsi en reserve 
durant un certain temps pour le cas ou des creanciers 
retardataires viendraient k reclamer aux tr^soriers de 
TEglise, apr6sjustification.de leurs titres devant le ma- 
gistrat, le paiement de ce qui doit leur revenir. Mais, s'il 
ne se presente pas de creanciers nouveaux, Texproprie 
peut sans nul doute reprendre les sommes qui ont 6t6 
consignees*. 

Le simple reliquat depose au tresor de TEglise, telle 
est bien la ressource supreme k laquelle semblent reduits 
les creanciers retardataires, en d^pit du systfeme d'ac- 
tions que nous avons releve dans les textes k leur profit '. 
II y a Ik une complication ^vidente, ou plut6t une obscu- 
rity nouvelle, qui nous donne, k la fin de cette etude, 
comme la note dominante d'une matiere absolument 
controvers6e. 

En revanche, si on neglige les details pour ne s'atta- 
cher qu'au fond des choses, on se souviendra qu'il existe 
dans la Vente en masse des principes certains, dont la 
persistance contraste avec les changements de cai'ac- 
tferes de Texecution : telles , en effet , ces regies fondci- 



^ G. 10, § i, de Justinien, C, de Bon, auth. jud,y YII, 72, comme 
dans la Venditio (Supra, p. 250). 
' Sifpm, p. 556. 
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mentalei ont ete k rorigine, telles elles sont demeurees 
dans la Vente en detail, tellea encore ellea ont tromp^ 
Taotion tranaforraatrioe des gi^cles, en venant inspirer 
le l^gislateur fran^ais dana la double organisation de la 
Faillite et de la Liquidation judiciaire, 
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